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O controle da ética parlamentar no 
Senado Federal: a punição disciplinar dos 
senadores em argumentos e números

Federal Senate’s control of parliamentary ethics: senators’ 
disciplinary punishment in arguments and numbers

Roberta Simões Nascimento1

Resumo
O artigo analisa a atuação do Senado Federal no controle disciplinar dos senadores nos 
últimos 30 anos. Explica a adoção do Código de ética e decoro parlamentar e a institucionalização 
do Conselho encarregado de sua aplicação, nos termos da Resolução no 20, de 1993, do 
Senado Federal. Expõe o desenho do procedimento para a punição por quebra de decoro 
dos senadores e apresenta dados relacionados ao exercício dessa função legislativa, com 
base em pesquisa no site do próprio Senado Federal. Constatou-se que o controle ético-
disciplinar tem sido exercido com parcimônia no Senado Federal; no entanto, isso não 
autoriza afirmar que se trata de um controle fraco, pois os parlamentares parecem cientes 
dos limites dos comportamentos aceitáveis. Na conclusão, apresentam-se considerações 
sobre a importância da punição ético-disciplinar para o fortalecimento das imunidades 
parlamentares.

Palavras-chave: controle parlamentar; controle ético-disciplinar; decoro parlamentar; 
códigos de ética e decoro parlamentar; Senado Federal.

Abstract
The article analyzes the role of the Federal Senate in the disciplinary control of senators 
over the last 30 years. The adoption of the Code of ethics and parliamentary decorum and the 
institutionalization of the Council responsible for its application are explained, under the 
terms of Resolution no. 20, of 1993, of the Federal Senate. The design of the procedure for 
punishing senators for breach of decorum is presented, and data related to the exercise 
of this legislative function is presented, based on research on the Federal Senate’s own 
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website. It was found that ethical-disciplinary control has been exercised sparingly in the 
Federal Senate. However, this does not authorize the conclusion that this is weak control, 
as parliamentarians seem aware of the limits of acceptable behavior. In the conclusion, 
considerations are presented on the importance of ethical-disciplinary punishment for 
strengthening parliamentary immunities.

Keywords: parliamentary control; ethical-disciplinary control; parliamentary decorum; 
codes of ethics and parliamentary decorum; Federal Senate.
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1 Introdução

Nos termos do art. 55, II, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 
(CRFB) prevê-se a perda do mandato do congressista “cujo procedimento for declarado 
incompatível com o decoro parlamentar” (Brasil, [2023]), conforme o julgamento da maio-
ria absoluta dos membros da própria Casa legislativa. O texto constitucional não definiu o 
que considera falta de decoro parlamentar; no entanto, claramente deu aos próprios pares 
o poder de punir parlamentares que incorram em condutas inaceitáveis. Contudo, a CRFB 
não estabeleceu nem previu qualquer obrigatoriedade de criar conselhos de ética e decoro 
parlamentar como unidades organizacionais que fizessem as vezes de corregedoria, com 
poderes de investigar e sugerir a aplicação de penalidades aos membros que apresentassem 
má conduta. É competência exclusiva de cada Casa do Congresso Nacional instituir esses 
órgãos e dispor sobre sua organização, funcionamento, polícia, criação, transformação ou 
extinção dos cargos, empregos e funções de seus serviços (Brasil, [2023], art. 51, IV, art. 52, 
XIII). Trata-se, pois, de matéria interna corporis.

Os conselhos de ética e decoro parlamentar não têm poderes para aplicar a penalidade 
de cassação do mandato, nem a de perda temporária do exercício do mandato, para as 
quais a competência é do plenário da Casa. A despeito disso, a criação de um órgão como 

2 NASCIMENTO, Roberta Simões. O controle da ética parlamentar no Senado Federal: a punição disciplinar dos 
senadores em argumentos e números. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, v. 61, n. 241, p. 13-43, 
jan./mar. 2024. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p13
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senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p13
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o Conselho de ética e decoro parlamentar (CEDP), com atribuições de autorregulação da 
conduta parlamentar funciona como uma espécie de compliance, ao proporcionar o moni-
toramento da ética parlamentar; e, entre suas atribuições, está a de zelar pela observância 
dos preceitos do CEDP. Esse tipo de código contém normas sobre o bom comportamento 
parlamentar, o que tem o mérito de tornar mais transparente a ética parlamentar, por mais 
que standards subjetivos – como honra, reputação e lealdade – também guiem o julgamento 
dos processos por quebra de decoro.

No Senado Federal, o CEDP foi criado pela Resolução no 20/1993, que também instituiu 
o Código de ética, em que foram estabelecidos os atos contrários à ética e ao decoro parla-
mentar (arts. 4o e 5o), os deveres fundamentais dos senadores (arts. 1o e 2o) e as vedações 
constitucionais (Brasil, [2008], art. 3o). A iniciativa que culminou naquela Resolução foi 
influenciada pelas denúncias de fraudes praticadas por parlamentares que compunham 
a Comissão Mista de Orçamento e ensejou a criação da comissão parlamentar de inquérito 
(CPI) que ficou conhecida como CPI dos anões do orçamento. A adoção de códigos de ética 
parlamentar em contextos desse tipo (após escândalos de corrupção) é uma típica estra-
tégia para resgatar a confiança da sociedade nas instituições. Entretanto, a possibilidade 
de um controle interno, com medidas disciplinares contra os próprios colegas, provoca 
diversas tensões, pois é de se esperar que os parlamentares sejam contrários à imposição 
de limites à discricionariedade e às prerrogativas de que gozam no exercício do mandato.

Por conta desse conflito, a função ético-disciplinar daquelas Casas costuma ser perce-
bida como eivada de corporativismo. No entanto, são poucos os estudos empíricos, com 
base em dados e números que possam servir de suporte à análise do perfil de atuação das 
Casas legislativas no controle interno dos parlamentares. No caso do Senado Federal, até o 
momento não se conhece qualquer levantamento semelhante. A Resolução no 20/1993 prevê 
outras punições mais brandas aplicáveis aos senadores, além da mais drástica, a cassação: 
advertência, censura verbal ou escrita e perda temporária do exercício do mandato. Daí 
a pertinência da pergunta: com que frequência, diante de que condutas e com base em 
que argumentos essas sanções disciplinares são aplicadas na prática pelo Senado Federal?

Dada a importância da função disciplinar desempenhada pelas Casas legislativas, este 
artigo tem o objetivo de apresentar um panorama da ética parlamentar no Senado Federal, 
escolhido por algumas razões: tem um número menor de membros (81) se comparado com 
o da Câmara dos Deputados (513); foi o primeiro a instituir um código de ética e o CEDP, ao 
passo que a Câmara somente em 2001 aprovou a Resolução no 25, que criou seu código de 
ética e seu CEDP; e, apesar dessa antiguidade, o Senado teve menos casos de punição que a 
Câmara. Assim, o propósito da pesquisa foi investigar empiricamente a institucionalização 
do controle ético-disciplinar no Senado Federal, os seus entendimentos sobre a quebra 
de decoro parlamentar e os argumentos empregados na fundamentação das decisões que 
resultaram na cassação de mandatos.

A seleção dos casos analisados no artigo resulta de busca realizada na base de dados 
do próprio site do Senado Federal, adotando-se o seguinte caminho: atividade legislativa > 
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projetos e matérias > pesquisas > pesquisa avançada. Nessa página, no menu tipo de matéria 
legislativa, foram assinaladas as opções DEN, REP e PCE, que correspondem às categorias 
denúncia, representação e petição do Conselho de ética e decoro parlamentar. Estabeleceu-se 
um intervalo de datas: 1o/1/1989 e 31/12/2022. Tal busca produziu um resultado de 157 
ocorrências. Entretanto, considerando que a sistemática de tramitação das acusações de 
quebra de decoro sofreu alterações ao longo dos anos, foi necessário examinar, uma a uma, 
tais ocorrências para verificar os casos que cumpriam os requisitos de admissibilidade, 
dado que há autuações que não corresponderam à abertura de procedimentos no CEDP, 
como se explicará oportunamente.

Somente em três casos cassou-se o mandato de senadores: Luiz Estevão em 2000, 
Demóstenes Torres em 2012 e Delcídio do Amaral em 2016. Quanto a esses casos, o artigo 
empreende uma análise empírica do conteúdo dos debates parlamentares, com exceção 
do caso Luiz Estevão, cuja sessão ocorreu a portas fechadas. Foram examinadas as atas da 
sessão de 11/7/2012 do plenário do Senado Federal, conforme o publicado no Diário do 
Senado Federal (DSF) no 108, de 2012, entre as páginas 35.799 e 35.828 (caso Demóstenes 
Torres); e da sessão de 10/5/2016 do plenário do Senado Federal, conforme o publicado no 
DSF no 63, de 2016, entre as páginas 323 e 340 (caso Delcídio do Amaral). Com o suporte da 
análise, procedeu-se à estruturação lado a lado dos argumentos favoráveis e contrários à 
punição (relator e defesa), para permitir a identificação dos padrões e recorrências, bem 
como para verificar se o processo por quebra de decoro parlamentar nesses casos fora 
usado como instrumento de perseguição política.

Para empreender o trabalho, adotou-se esta estrutura: a seção seguinte (2) tece breves 
considerações sobre o estabelecimento de códigos de ética no Poder Legislativo, o conceito 
de decoro parlamentar e a institucionalização do controle ético-disciplinar pelas Casas legis-
lativas. Na seção subsequente (3), descreve-se a criação e a evolução do procedimento de 
punição por quebra de decoro parlamentar no CEDP do Senado Federal e apresentam-se 
os números do levantamento empírico. A seção 4 é dedicada a sistematizar os argumentos 
apresentados na sessão plenária para a cassação do senador Demóstenes Torres, e a seção 5 
faz o mesmo em relação à cassação do senador Delcídio do Amaral. Após a apresentação dos 
achados relativos à punição por quebra de decoro parlamentar no Senado Federal na seção 
6, conclui-se o artigo com considerações sobre a importância da punição ético-disciplinar 
para o fortalecimento das imunidades parlamentares.

2 A institucionalização do controle ético-disciplinar dos parlamentares

2.1 O estabelecimento de códigos de ética no Poder Legislativo

A adoção de códigos de ética ou de códigos de conduta para tentar disciplinar as condutas 
dos parlamentares já foi considerada “folclore” (Matthews, 1973), mas hoje é apontada como 
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uma das principais ferramentas anticorrupção dentro do Poder Legislativo. Não represen-
tam a panaceia, mas são considerados elementos importantes de uma cultura democrática 
saudável (European Union, 2011). Nessas normas, os próprios parlamentares estabelecem: 
a) standards de comportamento parlamentar; b) formas claras de condutas aceitáveis e 
impróprias; c) um ambiente menos propenso a tolerar os desvios de comportamento e 
práticas antiéticas; e, consequentemente, d) uma cultura que reduza a tendência de adesão 
dos parlamentares a práticas de corrupção (Pelizzo; Stapenhurst, 2006).

Contudo, não basta que os regimes éticos existam; é necessário que sejam efetivos, 
pois são pressupostos da atribuição de responsabilidade política dentro do parlamento. 
De acordo com Pelizzo e Stapenhurst (2006, p. 198), a função da instituição de códigos 
de ética é dupla: além de aperfeiçoar o standard ético e o desempenho dos parlamentares, 
serve como estratégia para recuperar a confiança do público. Os autores também estabe-
lecem uma diferença entre códigos de ética e códigos de conduta: os primeiros geralmente 
são produtos de associações profissionais, costumam ser mais amplos e estabelecem os 
padrões e os valores profissionais para os seus membros, ao passo que os segundos são 
mais específicos: compõem uma lista de comportamentos requeridos em determinadas 
circunstâncias, assim como as atividades proibidas, além de proverem uma proteção maior 
aos envolvidos (o governo, o agente, o cliente).

Seja um, seja outro, o importante é que se estabeleçam minimamente: a proibição de 
usar o cargo público para proveito pessoal, a de alcançar benefícios devidos à influência 
de ações institucionais, a de receber presentes acima de determinado valor e a de usar 
informação confidencial do governo. Além disso, deve-se instituir uma quarentena de 
pelo menos dois anos. Supõe-se que a imposição de regras escritas, com caráter impessoal, 
deixa para trás a cultura de regras de conduta não escritas e representam uma forma mais 
efetiva de organização dos parlamentos contemporâneos (Polsby, 1968, p. 145), sobretudo 
no contexto de maior exposição, em que o avanço tecnológico faz aumentar a pressão por 
mais transparência e accountability (Pelizzo; Stapenhurst, 2006).

Dentre outros fatores, a efetividade dos códigos de conduta legislativos depende: 
a) de como se desenhou o sistema de sanções – no caso do Senado: advertência, censura, 
suspensão do mandato, perda de mandato; b) das atitudes culturais compartilhadas no 
meio político; e c) da institucionalização dos órgãos encarregados de aplicar o código. Na 
França, por exemplo, a Assembleia Nacional atribuiu a aplicação das normas éticas a um 
órgão independente, a Déontologue de l’Assemblée nationale, seguindo o exemplo do Reino 
Unido e do Canadá, o que transmite maior confiabilidade no compromisso com a ética 
parlamentar. Naturalmente, essas variáveis estão relacionadas entre si e são pressionadas 
por elementos circunstanciais, como investigações da imprensa, escândalos de corrupção, 
instabilidade política etc. Seja como for, a criação de órgãos como os conselhos de ética e o 
estabelecimento de códigos de ética no Poder Legislativo são medidas mínimas necessárias 
para que os mecanismos de autorregulação funcionem.
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2.2 A definição de decoro parlamentar

A institucionalização do controle ético-disciplinar, todavia, não resolve de todo o pro-
blema da disciplina da ética parlamentar, sobretudo em razão da amplitude do conceito de 
decoro parlamentar para abarcar condutas que hipoteticamente são ofensivas aos padrões 
de ética e moralidade e por causa da liberdade de que gozam os próprios parlamentares 
para definir quais condutas são indecorosas. Ao final, são eles os próprios juízes dos com-
portamentos antiéticos.

Ainda assim, a noção de decoro parlamentar é importante, pois o art. 55, § 1o, da CRFB, 
define que, além da percepção de vantagens indevidas, o abuso das prerrogativas cons-
titucionais asseguradas a membro do Congresso Nacional é incompatível com o decoro 
parlamentar. Assim, o decoro parlamentar funciona como limitador da imunidade dos 
parlamentares estabelecida no art. 53 da CRFB, segundo o qual os parlamentares “são 
invioláveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos” (Brasil, 
[2023]). Trata-se, portanto, de figura necessária também para conter eventuais destempe-
ros verbais dos parlamentares. Dessa forma, a imunidade parlamentar não é impedimento 
para que os atos incompatíveis com o decoro parlamentar sejam submetidos a um juízo 
ético dos próprios pares.

Sem prejuízo das situações descritas no Código de ética, a falta de decoro parlamentar 
costuma ser definida como a falta de decência no comportamento pessoal do parlamentar 
capaz de desmerecer a Casa de que é membro, associando-se à ideia de falta de respeito 
à dignidade do Poder Legislativo, de modo a expor a instituição a críticas. Para que se 
configure a quebra de decoro, não é necessário que o parlamentar tenha praticado uma 
conduta tipificada no Código penal; basta que no juízo político dos próprios pares seja 
considerada indecorosa.

A palavra decoro provém do latim decorum, que significa decência ou algo que convém, 
a sugerir uma relação de adequação entre o fato e a circunstância de quem age (Aragão, 
2007, p. 125). Reale (2011, p. 309) adiciona que a conveniência do comportamento é tanto 
em relação a si mesmo quanto em relação aos demais e enfatiza que se trata de “uma vir-
tude relativa ao status do agente”. Assim, a expressão decoro parlamentar usada na CRFB 
remonta a um comportamento coerente com as responsabilidades inerentes ao mandato 
e à Casa de que faz parte, à sociedade e ao Estado.

Se, por um lado, o ato indecoroso não precisa constituir crime, a quebra do decoro par-
lamentar, por outro lado, supõe atitudes passíveis de desacreditar e afetar a dignidade do 
Poder Legislativo (Aragão, 2007, p. 126). Com isso já se reduz significativamente a margem 
de subjetividade da noção de procedimento incompatível com o decoro parlamentar. Há um 
duplo eixo de significação: o primeiro, o dos comportamentos impróprios; e o segundo, 
o da repercussão sobre a honra e dignidade dos pares e sobre a imagem do parlamento.

Nesse mesmo sentido são as lições de Reale (2011, p. 310-311), que, embora escritas em 
1969, permanecem atuais:
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No fundo, falta de decoro parlamentar é falta de decência no comportamento pessoal, 
capaz de desmerecer a Casa dos representantes (incontinência de conduta, embriaguez, 
etc.) e falta de respeito à dignidade do Poder Legislativo, de modo a expô-lo a críticas 
infundadas, injustas e irremediáveis, de forma inconveniente.

Este último ponto me parece essencial, pois é só graças ao seu rigoroso exame que se 
poderá preservar o decoro parlamentar, sem ofensa do direito, ou melhor, do dever 
de crítica e de fiscalização que cabe ao deputado, com relação tanto aos atos externos 
como aos internos à Assembleia dos representantes do povo.

Para que uma crítica, movida por um deputado a decisões ou procedimentos internos da 
Câmara, possa ser considerada indecorosa não bastam opiniões puramente subjetivas de 
seus pares, pois podem elas ser frutos de melindres ofendidos ou ser meras expressões 
de contrastes pessoais ou ideológicos, devendo, por conseguinte, ser comprovada a 
existência de um complexo congruente de elementos objetivos, suscetíveis de ser veri-
ficados por um observador imparcial, a saber: a) existência de dolo, isto é, de manifesto 
propósito de denegrir a instituição legislativa ou outro órgão do Estado merecedor de 
respeito; b) gratuidade da crítica, isto é, total ausência de fundamento para legitimar 
o juízo formulado, bastando para legitimá-lo a simples ocorrência de indícios quanto 
à inconveniência ou à irregularidade do ato impugnado; c) agressividade dispensável, 
com descortesia incompatível com o alegado objetivo de defesa do bem público.

Se esses três requisitos não emergem da crítica feita, de maneira objetiva e irretor-
quível, não há como falar em falta de decoro parlamentar, pois o que existe é apenas 
o exercício normal de um poder-dever inerente ao mandato político, muito embora possa 
produzir efeitos considerados ásperos e injustos pelos demais legisladores atingidos.

A discussão sobre a quebra de decoro parlamentar rende numerosas reflexões, espe-
cialmente frente à garantia da imunidade dos parlamentares prevista no art. 53 da CRFB. O 
próprio texto constitucional deu abertura para que o “excesso verbal” em que os parlamen-
tares venham a incorrer por suas opiniões, palavras e votos possa ser objeto de apuração e 
julgamento pelos pares num processo por quebra de decoro parlamentar.

A tramitação do processo por quebra de decoro é autônoma em relação ao processo 
penal. Por essa razão, há o interesse em investigar como tem sido estruturada a função 
disciplinar de punição dos parlamentares.

2.3 Os poderes dos conselhos de ética e decoro parlamentar

Para que nas Casas legislativas funcionem os mecanismos de controle ético-disciplinar, 
é necessário efetivar o estabelecido nos códigos de ética, de modo que as representações e 
denúncias tenham prosseguimento – o que, por sua vez, pressupõe a instalação do CEDP 
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desde o início da legislatura4. Naturalmente, a velocidade dos julgamentos e a periodicidade 
das reuniões variam conforme a quantidade de representações, e não é possível fixar de 
antemão um número ideal.

O processo de institucionalização do CEDP implica também: a) o estabelecimento de 
rotinas mais claras (compilação das experiências acumuladas, disponibilização de um 
repertório de sua jurisprudência etc.); b) a conscientização do seu papel na qualidade de 
órgão político-disciplinar; e, especialmente, c) a atribuição de poderes condizentes com as 
suas competências, não só os de punir, mas também os de averiguar atos de quebra do decoro 
parlamentar. Atualmente, o CEDP não pode convocar, mas apenas convidar testemunhas; 
não tem acesso a informações sigilosas, nem competência para determinar a quebra de 
sigilo bancário, conversas telefônicas e dados fiscais; tampouco tem condições de atender 
a pedidos de realização de perícias e outras diligências semelhantes.

Como aponta Carvalheiro (2007), referindo-se ao CEDP da Câmara dos Deputados – e 
a mesma reflexão vale para o do Senado Federal –, falta poder coercitivo específico para 
a instrução das denúncias. Com base na leva de processos instaurados no CEDP após a 
revelação do chamado Mensalão, a autora calculou os índices de comparecimento das tes-
temunhas arroladas, cruzando esses dados com os resultados das votações (Carvalheiro, 
2007, p. 62-63). Os resultados da pesquisa mostram um elevado índice de arquivamento. A 
autora sugere que a ausência de poder coercitivo para convocar as testemunhas contribui 
mais para um julgamento político do que o fundado em “provas irrefutáveis”, o que seria 
particularmente relevante nos julgamentos relacionados ao recebimento de vantagens 
indevidas.

Essa situação exige aprimoramento do arcabouço normativo-institucional, a fim de 
se conferirem ao CEDP maiores possibilidades de atuação, em especial para investigar. 
No atual regramento tanto da Câmara dos Deputados quanto do Senado Federal, nada se 
estabeleceu sobre a extensão do poder investigativo. Somente uma emenda constitucional 
poderia atribuir ao CEDP poderes de investigação próprios das autoridades judiciais5.

Essa falta de poderes por vezes acarreta o indeferimento de pedidos de provas dos 
parlamentares representados, ainda que sob outros fundamentos. No entanto, tal prá-
tica, que poderia ser problemática, tem recebido a chancela do Supremo Tribunal Federal 
(STF). Exemplos disso são os Mandados de Segurança (MS) nos 21.846, 21.861 e 21.862; nas 
três decisões, o STF afastou a ocorrência de ofensa aos princípios do contraditório e do 
devido processo legal, alegadas por deputado federal em processo de cassação de mandato 
parlamentar.

4 Em 2019, por exemplo, o CEDP do Senado Federal foi instalado somente no dia 15 de setembro, ou seja, passados 
mais de seis meses do início da legislatura, o que claramente enfraquece a capacidade de atuação do colegiado. 
Além disso, durante a pandemia, o CEDP do Senado Federal ficou fechado e sem funcionar entre 2020 e 2023. 
As reuniões foram retomadas somente em 14/6/2023.

5 A Proposta de Emenda à Constituição (PEC) no 548, de 2006, da Câmara dos Deputados, pretendia tornar o 
CEDP um órgão permanente e conceder-lhe tais poderes.



21RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 13-43 jan./mar. 2024

No caso concreto do MS no 21.861 (os outros citados são reiterações deste), tinham 
sido indeferidos os pedidos de oitivas de testemunhas arroladas (haviam-se indicado sete 
parlamentares, mas três dos nomes foram considerados protelatórios) e de realização de 
perícia técnica em parte do material colhido durante a sindicância (fitas magnéticas), com 
o objetivo de verificar a autenticidade das vozes gravadas. Em seu voto, o ministro Néri da 
Silveira, relator do caso, afirma:

Na ausência de demonstração cabal de que o exame pericial e os depoimentos de certas 
testemunhas tinham importância fundamental, segundo um critério de valoração 
objetiva de sua pertinência com os fatos em apuração, não é possível considerar a 
hipótese de restrição à defesa, se o indeferimento está fundado em causa legítima, 
vale dizer, o caráter simplesmente protelatório dessas provas. Os juízos em torno da 
pertinência dos elementos probatórios, em processos dessa natureza, estão afetos 
constitucionalmente à Câmara dos Deputados ou ao Senado Federal e, portanto, 
excluídos de apreciação judicial, salvo quando demonstrada a infração ao princípio 
constitucional ou legal, o que não é o caso (Brasil, 1994, p. 177-178).

Depreende-se do excerto que o STF adotou uma postura de autocontenção no controle, 
haja vista o cumprimento do rito estipulado, isto é, uma garantia mínima do contraditório 
e ampla defesa. Mesmo assim, a questão revela a importância da pesquisa a respeito das 
condições em que funciona a atribuição ético-disciplinar das Casas legislativas.

3 O Conselho de ética e decoro parlamentar do Senado Federal

Historicamente, as Casas legislativas não tinham um processo formal para exercer 
consistentemente os poderes disciplinares sobre os parlamentares. As alegações de má 
conduta eram investigadas por comissões ad hoc, isto é, criadas para esse fim. Havia uma 
percepção de que era melhor lidar caso a caso, avaliando os comportamentos parlamentares 
com base nos padrões gerais de decência, de modo que não havia regras escritas sobre as 
condutas para os membros do Congresso, além da noção de que o momento das eleições 
era a principal forma de responsabilização política.

Especialmente após a criação da Comissão Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) 
relativa ao caso da CPI dos anões do orçamento cresceu a preocupação com a necessidade 
de definir padrões específicos de conduta para os congressistas. No entanto, a depender 
da época, surgem vozes contrárias à atuação de um órgão responsável pela condução dos 
processos disciplinares6. É nesse sentido esta crítica:

6 O senador Tião Viana (PT-AC) chegou a apresentar o Projeto de Resolução no 15/2003 para revogar a Resolução 
no 20/1993, que instituiu o Código de ética e decoro parlamentar. A proposição foi arquivada no final da legislatura.
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A criação do Conselho de Ética é invenção recente, que não fazia parte de nossas casas 
parlamentares. […] Não é uma norma de nosso direito constitucional. […] Os conselhos 
de ética incorporaram procedimentos legais usados em órgão de processo penal e têm 
tudo de uma corte de instrução e julgamento. Ora, os “juízes” são os próprios parla-
mentares, por sua vez escolhidos pela composição dos partidos políticos, tornando-se 
assim um organismo julgador, sem as isenções de um juiz. […] Tal procedimento 
é de uma democracia atrasada, em que o mandato popular fica sujeito ao humor e 
idiossincrasia do embate político. Ninguém se comporta como um juiz e ninguém é 
juiz. Cada um é um representante partidário que deseja a vitória do seu partido e não 
raras vezes quer a cabeça de um adversário. O resto a mídia se encarrega de fazer, 
também tomando partido e exigindo o voto, ameaçando da execração pública quem 
não se comportar de acordo com suas vontades e opiniões. […] Nada mais justo […] 
que o mandatário […] eleito pelo voto, tenha direito a um julgamento isento. Assim, 
na reforma política, deve ser estabelecida a extensão desta norma, de membros de um 
Poder julgarem os do outro, que leva a se fazer sempre justiça, e não como hoje um 
tribunal político, um tribunal de exceção, um tribunal político partidário, como são 
os conselhos de ética (Sarney, 2009).

De fato, o desenho desses órgãos sempre foi objeto de controvérsias, com diversos prós 
e contras. Nos EUA já se cogitou de incluir a participação de cidadãos ilustres (ex-membros 
das Casas, juízes etc.) como forma de aperfeiçoar a aplicação das regras de conduta (United 
States, 1977). No Brasil, porém, nunca se conjecturou avaliar em perspectiva empírica o 
trabalho do CEDP ou o controle ético-disciplinar.

3.1 Origem e evolução do CEDP no Senado Federal

A CRFB não determina a instituição de um órgão encarregado da punição disciplinar. 
No Senado Federal, o CEDP foi criado pela Resolução no 20/1993. É oriundo do Projeto de 
Resolução no 30/1992, do senador Humberto Lucena (PMDB-PB), apresentado em 11/6/1992 
e aprovado sem debates na sessão de 11/3/1993. A efetiva instalação do CEDP ocorreu apenas 
em 19/4/1995.

O CEDP é formado por 15 membros titulares e 15 suplentes, com mandato de dois anos, 
obedecido o princípio da proporcionalidade partidária e o rodízio entre partidos políticos 
ou blocos parlamentares não representados. Os membros são indicados pelos líderes 
partidários, que submetem os nomes à Mesa. O presidente é eleito entre os membros do 
colegiado. Não há impedimento de que o presidente seja reeleito. Na prática, pode-se dizer 
que são 16 os membros no caso do Senado Federal, pois aos 15 titulares deve-se somar o 
corregedor da Casa; de acordo com o art. 25 da Resolução no 20/1993, ele participa das 
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deliberações do CEDP, “com direito a voz e voto, competindo-lhe promover as diligências 
de sua alçada, necessárias aos esclarecimentos dos fatos investigados” (Brasil, [2008])7.

Somente em 28/6/2000, quase sete anos depois da criação do CEDP, pela primeira vez 
na história um senador foi cassado por quebra de decoro parlamentar. Contra o senador 
Luiz Estevão (PMDB-DF) pesava a acusação de envolvimento em um desvio de R$ 169 
milhões nas obras do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) de São Paulo; a de ter alterado 
os livros contábeis do Grupo OK, empresa destinatária do superfaturamento da obra; e a 
de ter mentido sobre tudo isso. Sua cassação ocorreu por 52 votos a favor, 18 contra e 10 
abstenções, após quatro horas de deliberação em sessão secreta conduzida pelo senador 
Antônio Carlos Magalhães (PFL-BA), presidente do Senado Federal à época.

Dada a falta de notas taquigráficas que possam revelar o debate parlamentar que culmi-
nou na cassação do senador Luiz Estevão, a análise qualitativa dos argumentos empregados 
ficará restrita aos outros dois senadores que tiveram seu mandato cassado por quebra do 
decoro parlamentar: Demóstenes Torres e Delcídio do Amaral.

O CEDP do Senado Federal não realiza reuniões ordinárias; e uma das principais críticas 
ao seu funcionamento diz respeito à grande discricionariedade do seu presidente, cujos 
prazos para impulsionamento dos processos são impróprios. Além disso, o desenho do 
CEDP menospreza o potencial de uma função consultiva, com competência para opinar 
ex ante sobre viagens financiadas por particulares, recebimento de presentes, evolução 
patrimonial, divulgação de informações de inteligência, dentre outras situações de possíveis 
conflitos de interesses cuja regularidade poderia ser atestada de modo a evitar posteriores 
alegações de má conduta ou de violação das regras de decoro.

Embora a Resolução no 20/1993 tenha criado o CEDP, sua redação originária não chegou a 
disciplinar qualquer procedimento a ser adotado no caso de quebra de decoro parlamentar. 
Tal situação permaneceu até o advento da Resolução no 25/2008, que alterou a Resolução 
no 20/1993, para disciplinar o funcionamento do CEDP.

7 A figura do corregedor merece um pequeno parêntese. No caso do Senado, o cargo foi criado pela Resolução 
no 17, de 1993, que dispõe sobre a Corregedoria Parlamentar. O corregedor é eleito, juntamente com três substi-
tutos, da mesma forma que os demais membros da Comissão Diretora. Entre suas atribuições originais estavam 
previstas no art. 2o as competências para: a) “promover a manutenção do decoro, da ordem e da disciplina no 
âmbito do Senado Federal”; b) “dar cumprimento às determinações da Mesa referentes à segurança interna 
e externa da Casa”; c) “supervisionar a proibição de porte de arma, com poderes para revistar e desarmar”; e 
d) “fazer sindicância sobre denúncias de ilícitos no âmbito do Senado, envolvendo Senadores” (Brasil, 1993). 
Concretamente, o corregedor faz as vezes de ministério público e de polícia no Senado Federal, podendo presidir 
investigações para apurar fatos, conduzidas pela Polícia Legislativa, por ele chefiada, conforme o art. 226, § 1o, 
do atual Regulamento Administrativo do Senado Federal (RASF) (Brasil, 2021b), veiculado pela Resolução no 13, 
de 2018, com a redação consolidada pelo Ato da Comissão Diretora no 14/2022. A despeito dessa competência, 
não há registro de que algum corregedor do Senado – mesmo um dos mais aguerridos, como o então senador 
Romeu Tuma – tenha usado seu poder de iniciar de ofício um procedimento no CEDP.
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3.2 O procedimento da punição por quebra de 
decoro parlamentar no Senado Federal

De acordo com a Resolução no 20/1993 (Brasil, [2008]), são as seguintes as possibili-
dades de dar início ao processo disciplinar: a) apresentação de petição escrita na forma de 
denúncia por qualquer parlamentar, cidadão (leia-se, eleitor, em dia com suas obrigações 
eleitorais, não admitidas as denúncias anônimas) ou pessoa jurídica, nos casos de des-
cumprimento de preceitos do Código de ética ou do Regimento Interno do Senado Federal 
(RISF) (art. 17); b) sob a forma de representação, formulada apenas pela Mesa ou por partido 
político com representação no Congresso Nacional, em relação a fatos sujeitos à pena de 
perda do mandato ou à pena de suspensão temporária de exercício do mandato (art. 14, in 
fine); c) por iniciativa do corregedor (art. 5o da Resolução no 17/1993 (Brasil, 1993)); d) de 
ofício pelo próprio CEDP (art. 17, § 10); e e) nas situações em que, inicialmente formulada 
via denúncia nos termos do art. 14, a acusação é aceita e mostra indícios bastantes que 
justificariam a perda do mandato; neste último caso, o CEDP envia os autos à Mesa para 
que seja feita a representação (art. 17, § 7o), e qualquer partido político pode igualmente 
subscrevê-la (Brasil, [2008], art. 17, § 8o).

Como se vê, a Resolução no 20/1993 prevê uma diferença entre denúncia e representação; a 
rigor, esta fica reservada à Mesa e aos partidos políticos com assento no Congresso Nacional, 
únicos legitimados para solicitar que sejam aplicadas as penas de suspensão e perda do 
mandato. Uma possível diferença também estaria relacionada à robustez do acervo pro-
batório pré-constituído: a representação exigiria mais elementos e a denúncia, menos. Na 
verdade, trata-se de um formalismo sem sentido. Tanto a denúncia quanto a representação 
seguem rito praticamente igual e, portanto, deveriam ser unificadas. Na prática, a distinção 
tem servido ao CEDP muito mais como subterfúgio para uma “jurisprudência defensiva” 
com o fim de justificar a inadmissibilidade preliminar de algumas petições iniciais por 
“ilegitimidade”, quando deveria ser observada a instrumentalidade das formas.

Nesse primeiro momento, uma vez apresentadas, as petições iniciais das denúncias e 
representações são autuadas como Petição do Conselho de ética e decoro parlamentar (PCE)8. 
Antes do juízo prévio de admissibilidade, não equivalem à abertura de um procedimento 
formal contra o parlamentar. Tal juízo de admissibilidade é realizado pelo próprio presidente 
do CEDP, que pode arquivar preliminarmente a representação: a) ante a ilegitimidade do 
representante (no Senado Federal não se admite representação popular, e a petição deve 
mencionar necessariamente o nomen juris denúncia); b) ante a falta de identificação do 
representado ou dos fatos que lhe são imputados; c) se os fatos relatados forem referentes 
a período anterior ao mandato, exceto quanto a alguns atos praticados após a diplomação 
(art. 3o, I); ou d) se os fatos forem manifestamente improcedentes (Brasil, [2008], art. 14, § 1o).

8 Porém, nem sempre foi assim. Por essa razão, existe alguma fragilidade na base de dados mais antiga, quando 
o costume era já autuar como DEN ou REP petições que ainda não haviam sido formalmente admitidas.
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Também quanto à decisão de admissibilidade, criou-se o costume administrativo-
-legislativo de ouvir previamente a Advocacia do Senado Federal (Advosf), que opina 
sobre a ocorrência de alguma das situações que ensejam o não seguimento da denúncia 
ou representação (arquivamento preliminar). Entende-se que, durante o período em que 
os autos estão na Advosf, não conta o prazo de cinco dias úteis para que o presidente do 
CEDP admita a representação.

Da decisão do presidente que nega seguimento à representação cabe recurso ao ple-
nário do CEDP, no prazo de dois dias úteis contados da publicação da decisão, subscrito 
por no mínimo cinco dos seus membros (Brasil, [2008], art. 14, § 2o). Se tal recurso não é 
interposto ou é rejeitado, o arquivamento torna-se definitivo.

Por sua vez, se a representação passa pelo juízo de admissibilidade (ou se o recurso 
é acolhido), o presidente do CEDP toma as providências listadas no art. 15 da Resolução 
no 20/1993 (Brasil, [2008]): a) registra e autua a petição, de modo que a PCE se torna, con-
forme o caso, denúncia (DEN) ou representação (REP); b) notifica o senador representado 
para apresentar sua defesa prévia no prazo de dez dias úteis (em se tratando de denúncia, 
são apenas cinco dias), contados da intimação pessoal ou por intermédio de seu gabinete 
no Senado Federal9; e c) designa o relator mediante sorteio (realizado em até três dias 
úteis) entre os membros do CEDP – e, sempre que possível, não filiados ao partido político 
do representante ou ao do representado10.

A defesa prévia do representado deverá, se for o caso, estar acompanhada de documen-
tos e rol de testemunhas, até o máximo de cinco, sob pena de preclusão (art. 15, II, a). Não 
sendo apresentada a defesa prévia no prazo original, o presidente do CEDP nomeará por 
sorteio defensor dativo (entre não membros do CEDP) para oferecê-la, reabrindo o prazo 
de dez dias úteis, sem prejuízo do “direito do representado de, a todo tempo, nomear outro 
de sua confiança ou a si mesmo defender-se, sem abertura de novo prazo para defesa” 
(Brasil, [2008], art. 15, II, b).

Nos termos do art. 15-A (Brasil, [2008]), oferecida a defesa prévia, o relator apresentará 
relatório preliminar no prazo de até cinco dias úteis, e o CEDP, em igual prazo, realizará a 
análise inicial do mérito da representação e examinará se há indícios de prática de ato que 
possa sujeitar o senador à perda do mandato (definitiva ou temporária) ou de ato punível 
com advertência ou censura.

Quanto ao relatório preliminar, portanto, três cenários são possíveis. Primeiro: o relatório 
preliminar pode entender pela inexistência de indícios que justifiquem o prosseguimento 

9 Mediante acordo, esse prazo da defesa pode ser reduzido. Isso já ocorreu: o prazo foi de três dias úteis nos 
casos dos senadores Ney Suassuna (PMDB-PB), Magno Malta (PL-ES) e Serys Slhessarenko (PT-MT), cujos 
nomes foram incluídos no relatório da CPMI dos sanguessugas.

10 Diferentemente da Câmara dos Deputados, no Senado não se proíbe que o relator tenha sido eleito pelo 
mesmo Estado do representante ou do representado. Também é problemática a ausência de uma norma explícita 
que impeça, sem a devida motivação, a recusa do sorteado para ser relator. Dada a falta dessa regra, é comum 
que os membros do CEDP rejeitem o “encargo” ou desistam dele sem mais, o que representa claro embaraço ao 
procedimento.
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de processo por ato que possa sujeitar o senador à perda do mandato; nesse caso, o CEDP 
decide pela rejeição ou pela improcedência da representação e determina o arquivamento 
(art. 15-A, § 6o). Segundo cenário: o relatório preliminar pode determinar que a repre-
sentação seja convertida em denúncia se não houver indícios de prática de ato que possa 
sujeitar o senador à perda do mandato, mas desde que existam indícios que possam sujeitar 
o representado à advertência ou à censura (Brasil, [2008], art. 15-A, § 5o). Terceiro cená-
rio: havendo indícios suficientes, o relatório preliminar pode opinar pelo recebimento da 
representação e pela instauração do processo disciplinar.

A votação do relatório preliminar ocorre no âmbito do CEDP por votação nominal 
e aberta (Brasil, [2008], art. 15-A, § 1o). Não há previsão de recurso da decisão que vota 
o relatório preliminar. A decisão do CEDP pelo recebimento da representação deve ser 
publicada no DSF que circular no dia subsequente, considerando-se essa publicação como 
a efetiva instauração do processo, para fins do disposto no art. 55, § 4o, da CRFB11. Dessa 
forma, de acordo com o art. 15-A, § 4o, da Resolução no 20/1993, o parlamentar poderia 
renunciar legitimamente até antes da publicação da decisão do CEDP. Entretanto, pela 
literalidade do art. 1o, I, k, da Lei Complementar (LC) no 64/1990 (Brasil, [2021a]), com 
redação dada pela LC no 135/2010, a renúncia “desde o oferecimento de representação ou 
petição capaz de autorizar a abertura de processo” (e não da “instauração”, como prevê a 
Resolução do Senado) já atrai a inelegibilidade para as eleições que se realizarem durante o 
período remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos oito anos subsequentes 
ao término da legislatura12.

Instaurado o processo, tem início a fase de instrução probatória, a qual, nos casos 
puníveis com suspensão ou perda de mandato, será processada em, no máximo, trinta 
dias úteis. Nessa fase, o CEDP procederá a diligências, à oitiva de testemunhas, à perícia, à 
entrega de laudos, ao esclarecimento de peritos e à produção e apresentação das provas que 
entender necessárias – “requeridas pelo representante ou denunciante, pelo representado 
ou denunciado, pelo relator e pelos demais membros do [CEDP]”, mediante “a intimação 
prévia do representado ou denunciado, que poderá ser feita por intermédio de seu gabi-
nete no Senado Federal, para, querendo, acompanhar os atos” (Brasil, [2008], art. 17-A).

Também a título de instrução probatória, antes do depoimento das testemunhas poderá 
ser colhido o depoimento pessoal do representado ou denunciado, “desde que respeitado o 
seu direto de ser ouvido também posteriormente a elas” (Brasil, [2008], art. 17-B). A oitiva 

11 “Art. 55 […] § 4o A renúncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar à perda do man-
dato, nos termos deste artigo, terá seus efeitos suspensos até as deliberações finais de que tratam os §§ 2o e 3o” 
(Brasil, [2023]).

12 Por um lado, parece razoável a interpretação da norma interna do Senado, dilatando para a efetiva instauração 
do processo por quebra de decoro parlamentar, já que não é a apresentação de qualquer petição inicial que deve 
atrair tamanha dúvida sobre o comportamento do parlamentar. Evita-se, assim, o uso político da representação 
por quebra de decoro. Por outro lado, reconhece-se que, com isso, há tempo mais que suficiente para o senador 
fazer seus cálculos políticos e, eventualmente, pode-se criar o efeito de esvaziar a sanção prevista na Lei da 
ficha limpa. Ainda não ocorreu um caso concreto em que essa antinomia tenha sido levantada para definir o 
prazo-limite para a renúncia.
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de testemunhas é realizada pelo presidente do CEDP, em conformidade com as regras dos 
arts. 17-C e 17-D. A realização de perícia, por seu turno, segue o rito dos arts. 17-F, 17-G e 
17-H. Se necessário, “o Presidente, por deliberação do Conselho, prorrogará, por prazo 
determinado, a investigação e o julgamento da representação ou da denúncia” (Brasil, 
[2008], art. 26-A).

Produzidas as provas, o relator declara encerrada a instrução, intima o representado 
ou denunciado a apresentar suas alegações finais no prazo de três dias úteis; após isso, no 
prazo de dez dias úteis, entrega o relatório a ser apreciado pelo CEDP. Recebido o relató-
rio, a Secretaria do CEDP desdobra-o em duas partes: a) a parte descritiva é enviada aos 
membros do CEDP e b) o voto é mantido em sigilo até sua leitura em sessão pública (Brasil, 
[2008], art. 17-I).

Na sequência, aprecia-se o “parecer”. O relator procede à leitura do relatório, concedendo-
-se o prazo de vinte minutos, prorrogável por mais dez, para que o representado ou denun-
ciado e/ou seu procurador realizem a defesa oral, sendo-lhes “facultada a entrega prévia 
de memoriais escritos aos membros do Conselho”. Em seguida, devolve-se a palavra ao 
relator para a leitura do voto. Segue-se a discussão, com dez minutos para cada membro 
do CEDP, após o quê é concedido igual prazo aos senadores não membros do CEDP. Por fim, 
procede-se à votação nominal (Brasil, [2008]).

O parecer pode concluir pelo arquivamento (tecnicamente, seria pela improcedência da 
representação) ou pela procedência, já oferecendo o Projeto de Resolução apropriado para a 
declaração da perda do mandato (art. 17-I, § 2o). Nesse caso, conclui-se a tramitação junto 
ao CEDP, cujo parecer é enviado à Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania (CCJC), 
para o exame dos aspectos constitucional, legal e jurídico (leia-se exclusivamente formais) 
do procedimento, no prazo de cinco sessões ordinárias (Brasil, [2008], art. 17-O, § 2o).

Por fim, o processo é encaminhado à Mesa e, uma vez lido no expediente, é publicado 
no DSF e distribuído em avulsos para a inclusão na Ordem do Dia (art. 17-O, § 3o). No 
plenário, a votação aberta pode resultar na manutenção do mandato ou na sua perda, por 
maioria absoluta. Subsidiariamente às regras previstas na própria Resolução no 20/1993, 
são aplicáveis ao processo por quebra de decoro parlamentar a Lei no 9.784/1999 (Lei do 
processo administrativo federal), o Código de processo penal e o Código de processo civil, no que 
for cabível (Brasil, [2008], art. 26-B).

3.3 A atuação do CEDP do Senado Federal em números

Com esteio na seleção de dados explicitada na Introdução, observa-se que, dentre as 157 
ocorrências resultantes da busca, 36 são denúncias, 24 são representações e 97 são PCEs. 
Contudo, esses números não refletem a quantidade de processos efetivamente abertos, 
que é inferior. Considerando o fluxo atual, as petições primeiramente são autuadas como 
PCE e, só se admitidas, tornam-se DEN ou REP, o que explica em parte o elevado número 
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das PCEs em comparação com as demais categorias. Mesmo assim, é possível ter uma 
dimensão do volume.

Gráfico 1 – Tipos de processos por quebra de decoro no Senado
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Fonte: elaborado pela autora.

Gráfico 2 – Autuações por quebra de decoro por ano no Senado
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Fonte: elaborado pela autora.

Dentre as 36 denúncias, 4 foram eliminadas porque não se relacionavam a quebra de 
decoro parlamentar13; outras 27 não foram admitidas por não preencherem as condições 
de procedibilidade nos termos da Resolução no 20/199314; 4 tiveram declarada a perda de 

13 Denúncias nos 1/2004, 2/2004, 5/2005 e 1/2016.

14 Denúncias nos 1/1999, 1/2000, 2/2000, 3/2000, 4/2000, 2/2001, 3/2001, 4/2001, 5/2001, 6/2001, 1/2002, 
2/2002, 2/2003, 3/2003, 3/2004, 4/2004, 1/2005, 2/2005, 3/2005, 4/2005, 5/2005, 7/2005, 8/2005, 9/2005, 
1/2006, 1/2015 e 1/2017 (inicialmente admitida, mas ulteriormente não admitida pelo acolhimento de pedido 
de reconsideração).
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objeto por renúncia ou fim do mandato15; e a única denúncia admitida implicou a aplica-
ção da sanção de censura escrita16. Por um lado, observa-se uma taxa de punibilidade de 
100% para as admitidas; por outro lado, o elevado número de casos de inadmissibilidade 
(27 vezes maior que os de punição) talvez possa ser entendido como a utilização de certo 
“formalismo” para evitar o desgaste de um julgamento sobre condutas que estariam numa 
“zona cinzenta” – isto é, seria impossível afirmar de plano que não são indecorosas.

Gráfico 3 – Situação processual das denúncias
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Fonte: elaborado pela autora.

Por sua vez, dentre as 24 representações encontradas, 7 foram eliminadas porque não 
tinham a ver com quebra de decoro parlamentar17, outras 6 não foram admitidas pelo 
CEDP18. Assim, entre as 11 representações restantes que foram admitidas, 5 não tiveram 
o julgamento concluído19, uma foi rejeitada pelo plenário20 e 5 resultaram na aplicação 
de sanção ético-disciplinar – duas censuras verbais21 e 3 cassações. Como se vê, dentre as 
representações que detinham substrato, houve um índice de punibilidade de quase 50%. 
Por outro lado, por diversos anos não houve quaisquer representações. Uma das possíveis 
razões para isso é a legitimidade: como visto, só a Mesa ou o partido político com repre-
sentação no Congresso Nacional podem apresentar representação.

15 Denúncias nos 1/2001, 7/2001, 8/2001 e 2/2017.

16 Denúncia no 1/2003.

17 Representações nos 1/1994, 1/1997, 1/1999, 1/2003, 2/2003, 1/2004 e 1/2005.

18 Representações nos 1/1993, 1/1996, 2/1996, 2/1997, 2/2006 e 3/2006.

19 Representações nos 1/2007, 2/2007, 3/2007, 4/2007 e 5/2007.

20 Representação no 1/1995.

21 Representações nos 3/2003 e 1/2006.
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Gráfico 4 – Situação processual das representações
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Fonte: elaborado pela autora.

Dentre as 97 PCEs, 6 foram excluídas por se tratar de meros despachos ou por não 
constituírem acusações de quebra de decoro22; duas foram excluídas por arquivamento a 
pedido do autor antes mesmo da admissibilidade23; 3 foram eliminadas por perda de objeto 
(fim do mandato)24; 21 ainda estavam no aguardo de informações (com ofício enviado à 
Advosf solicitando parecer sobre o preenchimento dos requisitos de admissibilidade)25. 
Da base líquida de 65 PCEs, 55 não foram admitidas (não preenchimento das condições 
de admissibilidade nos termos da Resolução no 20/1993)26, do que resulta uma taxa de 
inadmissibilidade de 84,61%.

Apenas 10 PCEs ultrapassaram a fase de admissibilidade (15,39% do total); mesmo 
assim, duas delas – a PCE no 2/2013, que passou a tramitar como Denúncia no 1/2015, e a PCE 
no 2/2017, que passou a tramitar como Denúncia no 1/2017 – acabaram não sendo admitidas 
num segundo momento. E uma delas, a PCE no 3/2017, passou a tramitar como Denúncia 
no 2/2017 e acabou perdendo objeto devido ao fim do mandato do senador. Outras 6 PCEs 

22 PCEs nos 1/2006, 2/2006, 3/2006, 4/2006, 3/2018 e 7/2018.

23 PCEs nos 5/2016 e 8/2016.

24 PCEs nos 1/2009, 3/2009 e 17/2009.

25 PCEs nos 1/2019, 2/2019, 4/2019, 1/2020, 4/2020, 5/2020, 3/2021, 5/2021, 6/2021, 7/2021, 10/2021, 11/2021, 
12/2021, 13/2021, 1/2022, 2/2022, 3/2022, 4/2022, 5/2022, 6/2022 e 7/2022.

26 PCEs nos 2/2009, 4/2009, 5/2009, 6/2009, 7/2009, 8/2009, 9/2009, 10/2009, 11/2009, 12/2009, 13/2009, 
14/2009, 15/2009, 16/2009, 1/2010, 2/2010, 3/2010, 1/2011, 2/2011, 3/2011, 1/2012, 1/2013, 3/2013, 1/2014, 
1/2015, 3/2015, 4/2015, 5/2015, 6/2015, 1/2016, 2/2016, 3/2016, 4/2016, 6/2016, 7/2016, 9/2016, 10/2016, 11/2016, 
12/2016, 1/2017, 4/2017, 5/2017, 6/2017, 1/2018, 2/2018, 4/2018, 5/2018, 6/2018, 8/2018, 3/2019, 2/2020, 3/2020, 
8/2020, 1/2021 e 2/2021.
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admitidas ainda estão em tramitação, sem julgamento concluído27. Em resumo, só a PCE 
no 2/2015, que se tornou a Representação no 1/2015, teve tramitação regular e resultou na 
cassação do senador Delcídio do Amaral.

Gráfico 5 – Situação processual das PCEs
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Fonte: elaborado pela autora.

Entre os achados, também chama a atenção o fato de jamais terem sido aplicadas as 
penalidades de advertência ou suspensão do mandato.

27 PCE no 5/2019, admitida como Denúncia no 1/2023; PCE no 6/2020, admitida como Denúncia no 2/2023; PCE 
no 7/2020, admitida como Representação no 1/2023; PCE no 4/2021, admitida como Denúncia no 3/2023; PCE 
no 8/2021, admitida como Denúncia no 4/2023; e PCE no 9/2021, admitida como Denúncia no 5/2023.
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Quadro 1 – Senadores punidos com censura (escrita ou verbal)

Ano Senador Punição e conduta

2003 Antônio Carlos Magalhães 
(PFL-BA)

Censura escrita, aprovada com 4 votos favoráveis e 2 contrários. Foi o primeiro caso que 
chegou à Mesa, que tem competência para homologar a sanção, nos termos do Parecer 
no 319, de 2003, da Mesa do Senado Federal, publicado no DSF no 52, de 2003 (Diário do 
Senado Federal, 2003, p. 9.355), emitido em relação à Denúncia no 1/2003, de autoria do 
senador Tião Viana (PT-AC).
Conduta: o senador entregou documento de origem duvidosa ao jornalista Luiz Cláudio 
Cunha, nas dependências do Senado Federal, com informações “deselegantes” sobre 
políticos e cidadãos do estado da Bahia.

2004 Roberto Saturnino Braga 
(PSB-RJ)

Censura verbal, aprovada por unanimidade, nos termos do Parecer no 1/2004 do CEDP, 
publicado no DSF no 72, de 2004 (Diário do Senado Federal, 2004, p. 12.939), emitido 
com relação à Representação no 3/2003, de autoria do Partido Democrático Trabalhista 
(PDT).
Conduta: o senador firmou compromisso, antes das eleições, de dividir seu mandato 
com o suplente Carlos Lupi, conforme carta de próprio punho endereçada a Leonel 
Brizola; e, logo após as eleições, desfez o acordo político.

2006 Senador Ney Suassuna 
(PMDB-PB)

Censura verbal, com base no voto em separado apresentado pelo senador Wellington 
Salgado (PMDB-MG), com voto em separado do senador Valdir Raupp. O Parecer 
no 1/2006, publicado no DSF no 226, de 2006 (Diário do Senado Federal, 2006, 
p. 39.024), emitido com relação à Representação no 1/2006, da Mesa do Senado Federal, 
mediante provocação da CPMI das ambulâncias. O relatório do senador Jefferson Péres 
(PDT-AM), relator da matéria, que concluía pela cassação do mandato, ficou prejudi-
cado. Este foi o único caso de “desclassificação” da punição recomendada pelo relator.
Conduta: um assessor do senador representado operou esquema de desvio de recursos 
pelo direcionamento de emendas parlamentares para a aquisição de ambulâncias com 
verbas do Ministério da Saúde, conforme a apuração da CPMI das ambulâncias.

Fonte: elaborado pela autora.

Vistos os números, passa-se a analisar os argumentos empregados nas cassações.

4 A cassação do senador Demóstenes Torres

A cassação do senador Demóstenes Torres (DEM-GO) ocorreu em 11/7/2012, com base 
na Representação no 1/2012 do Partido Socialismo e Liberdade (Psol). Na época, a votação 
ainda era secreta, e o resultado foi o seguinte: 56 em favor da cassação, 19 contrários e 
5 abstenções. No âmbito do CEDP, a votação foi unânime pela cassação do mandato do 
senador, que contou com a assistência jurídica do advogado Antônio Carlos de Almeida 
Castro (Kakay). O processo foi relatado pelo senador Humberto Costa (PT-PE). O Quadro 
2 sintetiza os argumentos empregados, conforme o DSF no 108, de 2012 (Diário do Senado 
Federal, 2012, p. 35.799-35.828).
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Quadro 2 – Argumentos do relator para a cassação do senador Demóstenes Torres

Id Argumento Descrição

A1
A imunidade 
parlamentar não 
acoberta a mentira

O senador mentiu em discurso no plenário do Senado ao afirmar que sua relação com Carlos 
Cachoeira era exclusivamente de amizade: “é por acaso ficção que S. Exa usou a tribuna do 
Senado Federal para dizer que a sua relação com o Sr. Carlos Cachoeira era exclusivamente de 
natureza pessoal e privada e que ao longo de tantas ligações telefônicas só havia tratado de uma 
crise conjugal entre seu suplente e o Sr. Carlos Cachoeira? Não é ficção. Ele disse isso. Como não 
é ficção que em nenhuma dessas mais de 300 ligações há qualquer referência à crise conjugal 
do Sr. Carlinhos Cachoeira. Foram 97 ligações apenas do aparelho Nextel; 40 encontros que 
aconteceram entre ambos, entre março e agosto de 2011. S. Exa disse aqui que não sabia dos 
afazeres ocultos do Sr. Carlinhos Cachoeira. É muito difícil acreditar nessa colocação. S. Exa foi 
Procurador-Geral de Justiça de Goiás por dois mandatos. Foi Secretário de Segurança Pública 
do Estado de Goiás por um mandato. S. Exa é Senador da República e foi integrante da CPI dos 
Bingos, que indiciou o Sr. Carlos Cachoeira por seis crimes, entre eles: corrupção passiva, for-
mação de quadrilha, lavagem de dinheiro e mais três. Como alguém da intimidade desse cidadão 
não poderia saber das suas atividades criminosas, reunindo não somente esse passado de um 
profissional da Justiça e da Segurança Pública, mas principalmente como seu amigo? Que amigo 
é esse que não procura saber como o outro se houve em uma CPI que foi do conhecimento de 
todo o Brasil? Que amigo é esse que não procurou saber por que o amigo havia sido indiciado por 
seis crimes? Portanto, perdoe-me, mas S. Exa faltou com a verdade” (senador Humberto Costa 
(Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.803)).

A2

O mandato político 
foi instrumentali-
zado para atender a 
interesses privados

O senador atuou na defesa dos interesses de Carlos Cachoeira: “Disse S. Exa que nunca se 
intrometeu nos negócios do Sr. Carlos Cachoeira, mas o próprio início do conhecimento entre 
ambos, travado em Goiás, quando S. Exa era Secretário de Segurança Pública, foi para atender 
uma demanda do Sr. Cachoeira, que queria a repressão aos jogos de azar ilegais em Goiás, para 
afastar concorrentes” (senador Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.803)); 
“Disse S. Exa que era militante da causa contra a legalização dos jogos de azar. No entanto, no 
período em que foi Presidente da Comissão de Constituição e Justiça, deixou durante dois anos, 
dormitando nas gavetas da comissão, o Projeto de Lei no 274, produzido pela CPI dos Bingos, 
que tornava crime a contravenção dos jogos de azar, sem que indicasse um relator” (senador 
Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.804)).

A4

O senador atuou 
como despachante 
de Carlos Cachoeira 
junto a outras insti-
tuições públicas

“S. Exa defendeu interesses de Carlinhos Cachoeira na Anvisa, no STJ, no Tribunal de Justiça de 
Goiás, no Ministério Público de Goiás, no DNPM, no Ibram, no Ibama, no DNIT, na Infraero, na 
Receita Federal, no Governo de Goiás e em prefeituras de Goiás. E o mais grave, Excelências: 
o Senador participou, inclusive, do processo de proteção do Sr. Carlinhos Cachoeira” (senador 
Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.804)).

A5
O senador 
recebeu vantagens 
indevidas

“S. Exa auferiu vantagens que não são lícitas. Aqui foi dito: ‘Mas o que é isso? Receber um tele-
fone Nextel, que é tão barato! Alguém pagar essa conta de R$40,00, R$50,00, isso não é nada!’ 
Mas, senhoras e senhores, esse telefone foi dado a um seleto grupo de pessoas que compunha 
a alta cúpula dessa organização. Não estou com isso dizendo que o Senador faz parte dessa 
cúpula, mas faz parte do grupo que recebeu e se comunicava por intermédio desses rádios, não 
para tratar de assuntos republicanos, mas sempre para tratar de assuntos do interesse dessa 
organização criminosa. Não é aceitável, sob nenhuma hipótese, que um Senador tenha suas 
contas pessoais pagas por quem quer que seja, ainda mais por um conhecido contraventor e, 
hoje, sabidamente, um criminoso. Portanto, isso também não é compatível com o exercício do 
mandato parlamentar. Deixar que esse contraventor pague uma dívida de US$18 mil por uma 
mesa, que pague uma aparelhagem de som de US$27 mil dada como presente, cinco garrafas de 
vinho a mais de US$15 mil e uma geladeira e um fogão como presente de casamento de US$25 
mil. S. Exa disse aqui, na tribuna, como poderia não receber esse presente, seria até uma falta 
de educação, uma falta de polidez. Mas não é que essa semana, nos grampos da PF, fica claro 
que esses presentes foram encomendados, não vieram numa caixa que surpreendeu as pessoas 
que o receberam. Portanto, são vantagens indevidas que são incompatíveis com o exercício do 
mandato parlamentar” (senador Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.804)).
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Id Argumento Descrição

A5

O senador deixou de 
atuar como se exige 
de um senador da 
República

“[…] outras questões menores, mas feitas a pedido do Sr. Carlos Cachoeira: a nomeação de 
funcionários aqui no Senado, como a Sra Kênia Ribeiro, que trabalhava em Anápolis; de um 
outro rapaz, onde há uma referência nas gravações. E até mesmo uma situação constrangedora 
para o nosso colega, o Senador Aécio Neves, que empregou no seu governo uma sobrinha do 
Sr. Cachoeira, sem sabê-lo. Muito embora o Senador Demóstenes assim o soubesse” (senador 
Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.804-35.805)); “[…] o Senador praticou, 
conforme a Resolução no 20, irregularidades graves no desempenho do mandato ou de encargos 
decorrentes desse mandato. De acordo com a Constituição Federal, abusou de prerrogativas 
asseguradas a membros do Congresso Nacional e, além disso, percebeu vantagens indevidas” 
(senador Humberto Costa (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.805)).

Fonte: elaborado pela autora.

No Quadro 3, sintetizam-se os argumentos empregados pela defesa do senador.

Quadro 3 – Argumentos da defesa do senador Demóstenes Torres

Id Argumento Descrição

B1

O processo foi legal, 
mas o julgamento 
deve versar sobre 
a biografia do 
senador

“Devo também dizer que o Senador Pedro Taques foi leal, foi intelectualmente correto quando 
fez o seu relatório. E não estamos aqui, Srs. Senadores, Sras Senadoras para questionar 
legalidade ou para falar minúcias jurídicas. Estamos a falar aqui, ainda que rapidamente, da vida 
de um Senador da República que foi submetido durante três anos a gravações ilegais e inconsti-
tucionais, o que está posto no Supremo Tribunal Federal” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro 
(Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.818)).

B2
O senador foi sub-
metido a gravações 
ilegais

“[…] é ético cassar um Senador da República eleito com mais de dois milhões de votos baseado 
em prova ilegal?” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro (Diário do Senado Federal, 2012, 
p. 35.818)).

B3

O Ministério 
Público afirmou que 
o senador não fazia 
parte da quadrilha

“A frase, a expressão contida no relatório de que o Senador colocou o mandato dele à disposição 
daquela quadrilha, com a devida vênia, é dissociada da realidade dos autos que conheço bem. O 
próprio Ministério Público, aqui elogiado pelo Senador que me antecedeu, o próprio Ministério 
Público de Goiás e a Polícia Federal de Goiás, em todo o tempo e no seu relatório final, deixam 
claro que o Senador não fazia parte da quadrilha. Não fazia parte; senão, Excelências, o processo 
teria que ter ido ao Supremo Tribunal Federal” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro (Diário do 
Senado Federal, 2012, p. 35.818)).

B4

As gravações foram 
manipuladas/adul-
teradas e retiradas 
de contexto

“Mas, hoje, aqui, o Senador Humberto Costa disse: Eu não vou falar dos R$20 mil. Por quê? 
Porque há uma gravíssima acusação de perito de que há irregularidade. E há irregularidade, sem 
dúvida, nas gravações. Tanto é que S. Exa, com lealdade e com honestidade intelectual, disse 
que não falaria porque não poderia enfrentar esse mérito” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro 
(Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.819)); “E essas gravações pontuais? E esses vazamentos 
criminosos? E a interpretação que se faz daquilo que um tira hermeneuta ouve na calada da 
noite durante meses? Foram três anos em que um Senador da República foi gravado indevida-
mente e ilegalmente” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro (Diário do Senado Federal, 2012, 
p. 35.819)).

B5

As instâncias do 
Judiciário e do 
Legislativo são 
separadas

“Eu tenho convicção de que as instâncias são independentes. Mas sei que também aqui é a 
Casa da democracia. É aqui, muito mais do que no Supremo Tribunal, onde é necessário que a 
fundamentação seja absolutamente técnica. É aqui que se permite o olhar, Srs. Senadores e 
Sras Senadoras, não apenas o olhar absolutamente preso ao que está dito nas interpretações 
da Polícia Federal, mas é o olhar posto nos dois milhões de eleitores que trouxeram para cá o 
Senador Demóstenes Torres” (Sr. Antônio Carlos de Almeida Castro (Diário do Senado Federal, 
2012, p. 35.819)).

B6
O senador foi 
ingênuo ao aceitar o 
Nextel

“[…] quando ele recebeu esse rádio, ele não tinha noção de que outras pessoas tinham esse 
rádio. Ele recebeu um rádio e admitiu no primeiro momento em que foi perguntado para isso. Aí 
eu deixo novamente uma pergunta a V. Exas, Senador Vital do Rêgo: é suficiente para cassar um 
Senador da República o fato de ele ter usado esse rádio Nextel? É proporcional?” (Sr. Antônio 
Carlos de Almeida Castro (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.819)).



35RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 13-43 jan./mar. 2024

Id Argumento Descrição

B7

A acusação não 
se fundamenta 
em fatos, mas em 
adjetivações

“Aqui, senhores, eu me defendi de várias adjetivações. Fui chamado, pela imprensa, de bandido, 
pilantra, psicopata, braço político, desonesto, uma pessoa que tem dupla personalidade, que 
coloquei o meu mandato à disposição de uma quadrilha, que era um despachante de luxo” 
(senador Demóstenes Torres (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.820)); “Então, senhores, eu 
gostaria de me defender dos fatos. Desde o primeiro minuto eu vim aqui me defender dos fatos. 
Acusaram-me de cinco fatos. Primeiramente na representação, eu derrubei todos esses fatos. 
Depois, na peça inicial do Relator, vieram outros fatos, e eu os derrubei também. Até que, não 
tendo mais o que fazer, começaram a dizer isso e aquilo: é despachante de luxo, é braço político. 
Como vou me defender disso? É como acusar a mulher de vagabunda. Como é que ela se defende 
disso? Em tudo que ela disser está absolutamente equivocada” (senador Demóstenes Torres 
(Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.820)).

B8

A perícia contratada 
pela defesa atestou 
que o trecho da 
gravação que 
menciona R$ 3 mil 
apresenta conversa 
paralela

“O perito provou – o perito provou! – e o Conselho de Ética não quis ouvir, que os R$3 mil tem 
alguém no fundo falando – e eu li isso aqui – e pede para eu cobrar do Cachoeira que ele está 
devendo R$3 mil para alguém. E é isso que eu faço. E é isso que o perito provou” (senador 
Demóstenes Torres (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.821)).

B9 É um erro julgar sob 
o clamor do público

“Senhores, o julgamento com clamor público é terrível. Eu me lembro de conversas particulares 
com um ex-colega nosso, o Senador Marcelo Crivella, que ele nos dizia o seguinte: o julgamento 
de Cristo. As pessoas presentes, doidas pela crucificação. Pilatos tentava provar que ele era 
inocente: ‘Mas não tem nada, não existe nada!’ Pilatos mandou dar uma surra em Cristo. Era 
a Páscoa judaica, período em que era tradição liberar um preso. Mandou buscar um preso, 
Barrabás, um homicida. ‘Levem Barrabás!’ ‘Não, nós queremos Cristo.’ E ele lavou as mãos e 
cometeu o pior delito da história por ter lavado as mãos. Eu peço aos senhores que não lavem 
as mãos em relação a mim. Deixem-me ser julgado pelo Poder Judiciário! Deixem-me ser julgado 
pelo povo do meu Estado!” (senador Demóstenes Torres (Diário do Senado Federal, 2012, 
p. 35.822)).

B10 Não há crime pelo 
uso de um rádio

“Dizem que o maior crime que cometi foi ter usado um rádio. O meu advogado aqui não é essa 
figura brilhante, um dos melhores advogados do Brasil; o meu advogado é esse rádio que eu 
utilizei. Não foram gravadas 250 mil horas? Em que momento aparece a minha voz pedindo 
dinheiro, pedindo propina, cometendo ilegalidades? O maior advogado que tenho é esse rádio. 
Mais de três anos de grampo, quase quatro anos de gravações. O que existe contra mim? Nada. O 
que existe contra mim? Nada, nada, nada, nada” (senador Demóstenes Torres (Diário do Senado 
Federal, 2012, p. 35.822)).

B11 O senador não 
mentiu

“Senhoras e senhores, eu não menti aqui. Eu jamais menti aqui. Eu tenho uma conduta parla-
mentar impecável. Os senhores são um atestado disso. Quantas vezes eu procurei um Senador, 
neste ou no outro mandato, ou qualquer pessoa, qualquer Ministro – eu mencionei aqui o 
nome dos Ministros com os quais eu me relacionava – para pedir qualquer favor para Carlos 
Cachoeira ou para qualquer outro? Qualquer conduta criminosa, onde apareceu isso?” (senador 
Demóstenes Torres (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.822)).

B12

O senador é um 
bode expiatório, 
o único que está 
sendo punido pelas 
relações com Carlos 
Cachoeira

“Eu não posso ser julgado para dar o exemplo! Eu não posso ser julgado porque os outros, 
lá da Câmara, obtiveram o direito de se defender e eu não! Eu não posso ser julgado porque 
seis governadores também se relacionavam com Carlinhos Cachoeira; dezenas de Deputados 
Federais. Os outros não têm nada. O bandido sou eu? O meu tratamento tem de ser isonômico. É 
isto que peço à Casa: deem-me o direito, que foi dado a tantos outros, de fazer a minha defesa!” 
(senador Demóstenes Torres (Diário do Senado Federal, 2012, p. 35.822)).
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Id Argumento Descrição

B13

O senador teve inú-
meras atuações em 
favor de assuntos 
públicos

“Eu digo para os senhores que eu não fui braço político de quem quer que seja. Aliás, fui. Fui 
braço político das crianças do Brasil, porque em todas as leis sobre pedofilia no Brasil eu estava 
lá fazendo para punir o pedófilo. Fui braço político do idoso no Brasil, porque relatei, com 
muita dignidade, o Estatuto do Idoso, que hoje recebe um benefício de prestação continuada 
de um salário mínimo, se não teve renda a partir de 65 anos de idade. Todo idoso que pega um 
transporte gratuito hoje tem um dedo meu ali. Eu fui braço político dos pobres do Brasil, porque, 
no fim do Governo Lula, ele me escolheu – veja só – para ser o relator, aqui, da prorrogação do 
Fundo de Erradicação da Pobreza. Todas as bolsas que são distribuídas hoje no Brasil têm um 
dedo meu. Do Judiciário, nem se fala. Todos os Ministros do Supremo, todos, me procuravam 
para resolver os problemas do Supremo Tribunal Federal: repercussão geral; uniformização de 
jurisprudência; interiorização de varas federais, não só do Supremo, do STJ, do TST. Perguntem a 
quais Ministros eu pedi algo de errado! Do Ministério Público, eu sou pai do Ministério Público! 
Pai do Ministério Público. Coloquei, no art. 129, o § 4o, que dá isonomia plena ao Ministério 
Público com a magistratura. Pai do Ministério Público. O Ministério Público recebe, hoje, como 
magistrado. Deve-se isso a mim. Da Polícia Federal, a Presidente Dilma Rousseff acabou de san-
cionar, na semana passada ou esta semana, a Lei de Lavagem de Dinheiro, o arcabouço dela. Da 
última parte, não participei, porque não pude participar. Fui eu que trabalhei junto com a Polícia 
Federal para construir aquele esqueleto. Então, senhores: de trabalhadores e de empresários. A 
segurança pública, quantas leis? Da família: a alienação parental, a guarda compartilhada, tudo 
tem o meu dedo ali. Da mulher: ajudei a Senadora Lúcia Vânia, que foi a relatora, na Lei Maria da 
Penha. Ela me pediu, eu tive a oportunidade de discutir com ela. Dos crimes contra a dignidade 
sexual: fui eu que acabei com a expressão ‘mulher honesta’, que as feministas do Brasil não acei-
tavam. E com razão. O que é mulher honesta?” (senador Demóstenes Torres (Diário do Senado 
Federal, 2012, p. 35.824)).

Fonte: elaborado pela autora.

5 A cassação do senador Delcídio do Amaral

A sessão de cassação do senador Delcídio do Amaral (PT-MS) ocorreu em 10/5/2016, 
com base na Representação no 1, de 2015, apresentada pelo partido Rede Sustentabilidade e 
pelo então Partido Popular Socialista (PPS), hoje Cidadania. O relator foi o senador Telmário 
Mota (PDT-RR), cujo relatório concluiu ter havido abuso das prerrogativas. A cassação 
ocorreu 80 dias depois de o senador ter sido preso em pleno exercício do mandato – o pri-
meiro a ter a restrição da liberdade desde a promulgação da CRFB. A votação no plenário 
foi aberta, com 74 votos a favor da cassação, nenhum contra e uma abstenção. O Quadro 
4 sintetiza os argumentos apresentados na ata publicada no DSF no 63, de 2016 (Diário do 
Senado Federal, 2016, p. 323-340).

Quadro 4 – Argumentos do relator para a cassação do senador Delcídio do Amaral

Id Argumento Descrição

C1

O senador é 
acusado de obstruir 
a justiça e oferecer 
vantagens em razão 
do mandato

“[…] o Senador Delcídio do Amaral está sendo acusado de obstruir a Justiça, ao se oferecer para 
influenciar junto ao STF no sentido de obter habeas corpus favorável a Nestor Cerveró, bem 
como para auxiliar no planejamento de sua eventual fuga. Reflitam sobre o que eu disse. Se isso 
não é uma irregularidade grave, gravíssima, o que seria, então?” (senador Telmário Mota (Diário 
do Senado Federal, 2016, p. 324)).
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Id Argumento Descrição

C2

No processo por 
quebra de decoro 
não se aplicam 
todas as normas 
processuais penais

“[…] no julgamento de quebra de decoro parlamentar não se aplicam todas as normas proces-
suais penais. Nele são aplicáveis, essencialmente, aquelas que dizem respeito às garantias cons-
titucionais da ampla defesa e do contraditório. O próprio STF, no julgamento do Mandado de 
Segurança no 21.623/DF, destacou que não incidem, nos procedimentos de natureza político-ad-
ministrativa, as regras de impedimento ou suspeição contidas no direito processual comum. E 
ainda temos, a reforçar esse entendimento, o teor do art. 306 do Regimento Interno do Senado, 
o qual prevê que o Parlamentar somente não deverá votar quando se tratar de assunto de seu 
interesse pessoal” (senador Telmário Mota (Diário do Senado Federal, 2016, p. 324)).

C3

Ficou provado e o 
senador confessou 
que participara de 
eventos que con-
figuram quebra de 
decoro parlamentar

“A relatoria, no Conselho de Ética, analisando a transcrição dos diálogos e tendo em vista 
a confissão do próprio Senador Delcídio do Amaral, entendeu não restar dúvidas de que o 
representado participou de uma reunião com a finalidade de propor medidas que, certamente, 
iriam obstruir a Justiça, caso fossem implementadas, especificamente no que diz respeito às 
apurações da Lava Jato, o que configura, claramente, quebra de decoro parlamentar, punível 
com cassação do mandato” (senador Telmário Mota (Diário do Senado Federal, 2016, p. 324)); 
“O representado confirmou ter-se reunido com Bernardo Cerveró, o advogado Edson Ribeiro e o 
assessor Diogo Ferreira, para oferecer ajuda financeira, assim como auxílio na soltura e posterior 
fuga de Nestor Cerveró. O representado ofereceu ajuda para a obtenção de habeas corpus no 
STF, alegando suposta influência junto aos seus Ministros. O representado planejou, detalhada-
mente, a fuga de Cerveró e outros acusados. Tudo com o objetivo de evitar que Cerveró firmasse 
acordo de colaboração com a Justiça brasileira. Não há, portanto, qualquer dúvida de que o 
Senador Delcídio do Amaral abusou gravemente de suas prerrogativas constitucionais, ofen-
dendo não só a esta Casa, mas a todos os brasileiros” (senador Telmário Mota (Diário do Senado 
Federal, 2016, p. 325)).

C4

Os julgamentos na 
esfera penal e por 
quebra de decoro 
são independentes

“[…] o julgamento pelo Conselho de Ética do Senado corre paralelamente à esfera penal, no 
âmbito judiciário. São esferas de julgamento independentes. Aqui, no Senado, importa, mais 
que tudo, o prejuízo causado à dignidade do Poder Legislativo pelo comportamento indevido 
de um membro desta Casa, notoriamente incompatível com a ética e o decoro esperados de um 
Senador da República. Trata-se, em última instância, de preservar a imagem da própria democra-
cia representativa. Trata-se de conservar, no imaginário da sociedade, a saudável esperança e o 
devido respeito às instituições e aos valores democráticos” (senador Telmário Mota (Diário do 
Senado Federal, 2016, p. 324-325)).

C5

O rito de processa-
mento foi correto 
(a CCJ rejeitou os 
vícios alegados pela 
defesa)

“Nesta Comissão [CCJ], o ilustre Senador Ricardo Ferraço foi indicado para relatar a matéria. 
Em seu relatório, manifestou-se pela inexistência de vícios no processamento da aludida 
representação, sob os aspectos de constitucionalidade, legalidade e juridicidade, inclusive no 
que respeita à questão do suposto cerceamento do direito de defesa do Senador Delcídio, cujos 
argumentos foram novamente rejeitados” (senador Telmário Mota (Diário do Senado Federal, 
2016, p. 325)).

Fonte: elaborado pela autora.

O Quadro 5 apresenta uma síntese dos argumentos empregados pela defesa do sena-
dor, o qual não compareceu ao plenário, nem designou advogado para representá-lo. O 
presidente da Casa nomeou o servidor Danilo Aguiar como defensor dativo do senador.

Quadro 5 – Argumentos da defesa do senador Delcídio do Amaral

Id Argumento Descrição

D1 A representação é 
inepta

“A representação limita-se a fazer imputação jurídica, mas não indica base fática que pudesse 
configurar ‘irregularidade grave’” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, p. 331)).

D2 A prova anônima 
é nula

“A pretensa materialidade repousa num documento apócrifo e anônimo que se autodenomina 
‘degravação’, mas não há sequer a gravação juntada aos autos” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do 
Senado Federal, 2016, p. 331)).
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Id Argumento Descrição

D3 O relator e parte do 
CEDP são suspeitos

“O Senador Telmário Mota, Relator do processo, antecipou juízos de valor sobre o caso e sobre 
o representado, adjetivando o Senador Delcídio do Amaral de ‘frouxo’. Além disso, o Senador 
Randolfe Rodrigues, que, num primeiro momento, subscreveu a moção de ‘apoio à representa-
ção’, que integra a petição inicial, depois, participou das deliberações que julgaram a represen-
tação que houvera sido anteriormente endossada por ele próprio” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do 
Senado Federal, 2016, p. 331)).

D4 A gravação é enga-
nosa e nula

“A gravação é o resultado de uma armadilha adrede engendrada por truques cênicos para induzir 
em erro o Senador representado a produzir prova contra si próprio, mediante falsa representa-
ção da realidade. Tratou-se de um crime impossível, porque o projeto de colaboração de Cerveró 
já havia sido divulgado na revista Época, em setembro de 2015. Não havia como obstruir o que já 
houvera sido rechaçado por obsolência [sic]” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, 
p. 331)).

D5

O processo tramitou 
com o senador 
afastado por licença 
médica

“A ampla defesa se desdobra em duas frentes: a defesa técnica e a autodefesa. No caso dos 
autos, o Senador Delcídio do Amaral não pôde se autodefender perante o Conselho de Ética 
porque o processo tramitou enquanto ele se encontrava sob licença médica” (Sr. Danilo Aguiar 
(Diário do Senado Federal, 2016, p. 331)).

D6
O processo está 
eivado de diversos 
vícios

“Em sede de ‘defesa prévia’, foram arguidas diversas teses de índole constitucional que deveriam 
ter sido previamente enfrentadas pela CCJ, conforme exige o art. 32, § 4o, do Regimento Interno 
do Senado Federal: ‘A representação será encaminhada à CCJ, que proferirá o seu parecer em 15 
dias úteis’. Essa etapa foi solenemente ignorada” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 
2016, p. 331)).

D7 A prova é frágil
“A fragilidade probatória é tamanha, que o próprio Conselho de Ética deliberou que havia 
necessidade de se inquirirem testemunhas” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, 
p. 331)).

D8
O CEDP negou 
a oitiva de 
testemunhas

“Ocorre que essa deliberação [de ouvir testemunhas] criou um fato novo que abriu margem à 
possibilidade de que a defesa também pudesse indicar testemunhas. Então, com o propósito 
deliberado de cercear a defesa, o Conselho revogou a convocação das testemunhas, para que 
o representado não pudesse indicar suas testemunhas, mas o fato já estava consumado e o 
direito adquirido. Mesmo assim, negou-se o acesso à prova” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado 
Federal, 2016, p. 331)).

D9
O CEDP indeferiu 
o pedido de prova 
pericial

“A gravação pode ter sido editada, trechos podem ter sido suprimidos. Embora o Senador repre-
sentado não negue o encontro, urge que seja feita uma perícia para constatação de eventuais 
edições que porventura pudessem comprometer a materialidade da prova” (Sr. Danilo Aguiar 
(Diário do Senado Federal, 2016, p. 332)).

D10 O rito ofendeu o 
direito adquirido

“A defesa requereu – e foi deferido – o traslado da íntegra do processo que tramita perante o 
STF, com as provas que lá estão carreadas. Embora o requerimento tivesse sido, num primeiro 
momento, deferido, o Conselho de Ética deliberou, num segundo momento, revogar o deferi-
mento, sem que houvesse nenhum fato novo que justificasse a alteração do provimento. Tal 
revogação ofende direito adquirido” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, p. 331)).

D11 Houve supressão do 
interrogatório

“O interrogatório é meio de defesa que não pode ser suplantado. Sob licença médica, o Senador 
não pôde comparecer às audiências em que se pretendeu ouvi-lo. Na derradeira oportunidade, 
justificou-se sua ausência pelo atropelo de importantes fases e de meios de defesa” (Sr. Danilo 
Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, p. 332)); “A reunião do Conselho que deliberou pela 
votação foi prematura. Não houve prévia disponibilização da parte descritiva do relatório, nem 
a defesa foi intimada acerca disso, para que pudesse, a partir daí, distribuir memoriais, conforme 
faculta o art. 17-O, inciso II, do Regimento” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, 
p. 332)).

D12
O CEDP negou à 
defesa o acesso ao 
aditamento

“A defesa pleiteou que o Conselho aguardasse o aditamento da denúncia perante o STF. Apesar 
da independência das esferas, seria de bom alvitre aguardar o aditamento da denúncia. Mas não. 
Em vez disso, o Conselho preferiu deliberar a votação. Horas depois, na mesma tarde, sobreveio 
a notícia do aditamento da denúncia, trazendo à luz fatos novos que estão intimamente imbrica-
dos com a imputação em exame” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, p. 332)).

D13

A defesa não foi 
atendida em seus 
requerimentos ao 
CEDP

“Não é demais lembrar que a defesa não foi atendida em nenhum de seus requerimentos e que 
os dois que foram inicialmente aprovados foram estranhamente rejeitados posteriormente 
tanto pelo Conselho de Ética como pela CCJ” (Sr. Danilo Aguiar (Diário do Senado Federal, 2016, 
p. 332)).

Fonte: elaborado pela autora.
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6 Os achados sobre a punição por quebra de 
decoro parlamentar no Senado Federal

Com fundamento nos números apresentados, é possível observar que no Senado Federal 
o controle ético-disciplinar tem sido usado com parcimônia. Desde a promulgação da 
CRFB, não se aplicaram as penalidades de advertência ou suspensão do mandato, e apenas 
seis senadores foram punidos – um com censura escrita, dois com censura verbal e três 
com a cassação. Quanto às condutas subjacentes, duas consistiram em comportamentos 
considerados inaceitáveis pelos próprios senadores e quatro tiveram fatos relacionados à 
percepção de vantagens indevidas. Nenhuma das punições se relacionou ao chamado excesso 
verbal, indicando que a jurisprudência do CEDP até agora tende a considerar a imunidade 
parlamentar de forma ampla, acolhendo opiniões, palavras e votos dos parlamentares. 
Talvez essa situação mude a partir do julgamento das Denúncias nos 1/2023, 2/2023, 4/2023 
e 5/2023, que têm por objeto discursos e postagens de senadores nas redes sociais.

A grande maioria das acusações protocoladas não é admitida por falta de preenchi-
mento das condições de procedibilidade nos termos da Resolução no 20/1993. Esse dado 
pode ser interpretado de duas formas: de um lado, o pouco conhecimento dos requisitos 
necessários à abertura do processo – a principal causa de não admissão diz respeito à falta 
de justa causa, pela ausência de substrato probatório mínimo; por outro, o excesso de for-
malismo do CEDP, que prefere usar óbices processuais a julgar o mérito – isso em razão do 
desgaste de julgar improcedentes as acusações por quebra de decoro parlamentar. Alguns 
dos processos não seguiram adiante devido ao fim do mandato do senador, indicando que 
a demora na tramitação pode acarretar a perda de objeto dos processos.

Especificamente nos casos em que houve a cassação e que puderam ser analisados, as 
manifestações dos parlamentares durante a sessão insistiam em que o procedimento não 
se limitava à punição da conduta errônea de um só senador e que a votação emitiria um 
sinal para a sociedade a respeito da credibilidade do Senado Federal. Da leitura dos debates 
depreendeu-se que, para os parlamentares, a função de julgar os próprios companheiros é 
“ingrata”, “difícil”, “desconfortável”, “dolorosa”. As demais manifestações parlamentares 
também fazem menção a sentimentos de “tristeza”, “frustração”, “decepção” e “constran-
gimento” no controle ético-disciplinar.

Além disso, entre os relatores que recomendaram a cassação notou-se a preocupação 
em usar, como fundamentos da decisão, condutas corroboradas com elementos de ordem 
fática claros e convincentes (“provas incontestáveis”). Por coincidência, ou talvez em 
razão do tempo de que se dispunha durante a sessão, nos dois casos analisados houve 
identidade quanto ao número e à natureza dos argumentos apresentados: todos os cinco 
argumentos diziam respeito a condutas concretas, graves e provadas, e nenhum versava 
sobre aspectos subjetivos ou sobre a pessoa do parlamentar. Isso afasta uma objeção – 
que costuma circular em relação a casas legislativas nas demais esferas da federação – à 
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instrumentalização do processo por quebra de decoro como ferramenta para a perseguição 
pessoal de parlamentares.

Da parte da defesa, os argumentos tendem a misturar dois padrões: a) levantar vícios 
de ordem procedimental – os quais, de modo geral, tendem a ser considerados argumentos 
ruins pelos próprios parlamentares, pois no meio predomina o entendimento de que se 
trata de julgamento “político”, não sendo possível transpor as garantias do processo penal 
para o procedimento por quebra de decoro; e b) enaltecer a trajetória e a vida pregressa 
do parlamentar processado – esses são os melhores argumentos, na medida em que trans-
mitem a sensação de um julgamento “injusto”. Esse ponto guarda relação com o perfil dos 
senadores cassados.

Em especial no caso de Demóstenes Torres, ressalta-se como característica da sua tra-
jetória o fato de que o parlamentar se promovia como paladino da moral, da ética e – até o 
advento do escândalo que culminou na cassação – gozava de elevada reputação e credibi-
lidade entre seus pares. Antes de tornar-se senador, fora secretário de Segurança Pública 
do estado de Goiás, e sua atuação foi marcada pelo enfrentamento do crime organizado. Já 
como senador, vários de seus discursos estavam relacionados ao combate da corrupção. Os 
eventos demonstrados nos autos geraram uma espécie de dissonância cognitiva em rela-
ção à biografia do senador. Mesmo se tendo reconhecido durante a sessão que se tratava 
de um senador dentre os mais capazes e competentes que o Senado já tivera, foi cassado.

Os argumentos e números achados não permitem a conclusão de que o controle ético-
-disciplinar no Senado Federal seja necessariamente fraco. A simples potencialidade de ser 
acionado já provoca “reações antecipadas” dos senadores com o propósito de se prevenirem 
desse tipo de atuação; e existe um processo de “aprendizagem” em que os senadores adqui-
rem experiência sobre os limites e os comportamentos aceitáveis, de forma semelhante 
ao que ocorre nas demais espécies de controle parlamentar (Lupia; McCubbins, 1994).

Além disso, os parlamentos são instituições antigas que se desenvolvem lentamente. 
Embora o Senado tenha sido criado em 1824, somente em 1993 o controle ético-disciplinar 
foi institucionalizado. A transição das convenções informais, usos e costumes para um 
modelo de regulação da ética parlamentar mais “burocrático” (na forma de códigos de ética 
escritos) não é fácil, pois tende a contrariar os próprios interesses da classe. No caso do 
Senado Federal, a institucionalização do controle ético-disciplinar pela Resolução no 20/1993 
demonstra que a estratégia de “cortar na própria carne” é preferível ao desgaste junto à 
parcela da opinião pública que vê a atuação parlamentar como sinônimo de vantagens 
indevidas e de impunidade.

7 Conclusão

O trabalho apresentou os contornos gerais da atuação do Senado Federal no controle 
ético-disciplinar dos seus membros. Viu-se que, a despeito da falta de previsão constitucional, 
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a aprovação da Resolução no 20/1993 cumpriu um papel decisivo ao instituir o Código de 
ética e um Conselho (o CEDP) encarregado da sua aplicação. Do ponto de vista empírico, 
pode-se afirmar que o controle por meio dos processos por quebra de decoro tem operado 
discretamente: somente 6 senadores foram punidos nos últimos 30 anos. Para o público 
externo, esse dado é percebido como uma atuação leniente com a investigação e a punição 
disciplinar dos pares. Por outro lado, o discurso interno insiste em afirmar que o CEDP 
não pode ser instrumento de ação político-partidária, nem substituir o eleitor na decisão 
soberana. A maior parte das acusações de quebra de decoro parlamentar é desacompa-
nhada de documentos considerados hábeis a comprovar os fatos narrados, sendo baseadas 
em matéria jornalística. Naturalmente, essa é a principal razão do elevado índice de não 
admissibilidade de petições.

Como se viu, o fortalecimento da responsabilidade político-disciplinar é medida neces-
sária ao fortalecimento da confiança nas instituições democráticas, entre as quais o próprio 
Senado Federal. O controle interno por quebra de decoro parlamentar é uma poderosa 
ferramenta fiadora da própria imunidade parlamentar: se a punição pelos próprios pares 
funciona, esvaziam-se os argumentos que têm sido empregados no senso comum e pela 
jurisprudência atual do STF para avançar na punição criminal e afastar as prerrogativas 
parlamentares, em prejuízo do Poder Legislativo. Assim, por menos que no atual cenário 
seja provável uma cassação por excesso verbal, talvez convenha mudar essa tendência do 
CEDP e passar a aplicar penalidades mais brandas, com o quê ele já cumpriria um papel 
pedagógico.

Existem diversos aperfeiçoamentos possíveis no desenho do procedimento por quebra 
de decoro – como a fixação de prazos que obriguem ao impulsionamento dos processos ou, 
alternativamente, à justificação da sua inação. Alguns obstáculos à dinâmica desse controle 
interno são: a flexibilidade, a tipicidade aberta, a elevada carga valorativa envolvida no juízo 
sobre as condutas, juntamente com outras significativas características procedimentais 
analisadas – como a inaplicabilidade de diversas garantias jurídico-formais, exequíveis no 
âmbito penal, mas não no processo por quebra de decoro.

Não se tem conhecimento de outra pesquisa voltada para a realização de um diagnóstico 
empírico sobre a função ético-disciplinar no Senado Federal. Como não foi possível esgotar 
o tema, parece imprescindível incentivar o desenvolvimento de estudos mais aprofundados 
sobre estratégias, motivos e determinantes da punição disciplinar dos senadores. Para o 
futuro, espera-se uma investigação que se aprofunde nos processos por quebra de decoro 
que redundaram na absolvição de senadores, além de estudos comparativos com a Câmara 
dos Deputados e com parlamentos estrangeiros.
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O Senado à frente do Congresso: 
sessão conjunta e direção dos 
trabalhos ao longo de 200 anos

The Senate ahead of Congress: joint session 
and direction of works over 200 years

Rodrigo Ribeiro Bedritichuk1

Resumo
Sessões conjuntas constituem um tipo peculiar de interação das Casas de um parlamento. O 
presente trabalho investiga as sessões conjuntas no Brasil ao longo da história, valendo-se 
da análise textual das constituições e dos regimentos para compreender as matérias 
votadas, a direção dos trabalhos e as regras de votação. O objetivo é compreender como 
se chegou ao quadro atual, com matérias importantes ainda sendo apreciadas em sessão 
conjunta. A análise mostra que a concentração decisória no regime militar foi crucial para 
as sessões conjuntas, e que um processo de inércia institucional contribuiu para manter 
resquícios do período. Além da proeminência do Senado ao longo da história, observa-se 
que as prerrogativas dos senadores nas sessões conjuntas, como os poderes de agenda e 
de veto, são instrumentos fundamentais do arranjo bicameral brasileiro, revelando outra 
faceta do poder do Senado no âmbito do Parlamento.

Palavras-chave: bicameralismo; Senado; sessão conjunta.

Abstract
Joint sessions constitute a peculiar type of interaction between the chambers of a parliament. 
The present work investigates the joint sessions in Brazil throughout history, making 
use of textual analysis of the constitutions and Senate rules of order to understand bills 
considered in joint sessions and voting rules. The objective is to understand how the current 
framework was reached, with important bills still being considered in a joint session. The 
analysis shows that the decision-making concentration in the military regime was decisive 

1 Rodrigo Ribeiro Bedritichuk é mestre em Ciência Política pela Universidade de Brasília (UnB), Brasília, DF, 
Brasil; especialista em Ciência Política pelo Instituto Legislativo Brasileiro (ILB), Brasília, DF, Brasil; bacharel 
em Economia pela UnB e em Direito pelo UniCEUB, Brasília, DF, Brasil; analista legislativo do Senado Federal, 
Brasília, DF, Brasil. E-mail: bedritic@senado.leg.br

mailto:bedritic@senado.leg.br


46 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 45-65 jan./mar. 2024

for the importance of joint sessions, and that a process of institutional inertia contributed to 
keep this arrangement. We observe the great prominence of the Senate throughout history 
as well as the prerogatives of senators in joint sessions, such as agenda and veto powers, 
which reveal another facet of the power of the Senate within the scope of parliament.

Keywords: bicameralism; Senate; joint session.
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Poderes especiais, ponto constitucional, fusão obrigatória ou 
facultativa… Mas você não vê que tudo isso é comprido, leva 
tempo, muito tempo, e que esta vida não chega a netos? Que 
haja alguma dificuldade grave em 1914, por causa desse ponto, 
é possível; mas que temos nós com 1914? Há de haver gente em 
1914 (Assis, 1886, p. 1).

1 Introdução

Em setembro de 1886, Machado de Assis referia-se a uma controvérsia constitucional 
antiga entre a Câmara dos Deputados e o Senado acerca da ocasião em que deveria haver uma 
“fusão das duas Casas”, isto é, uma sessão que reunisse deputados e senadores. A dúvida, 
que vinha desde a primeira Constituição, a de 1824, é se seria obrigatória ou facultativa 
a ocorrência de tal sessão após o pedido de uma Casa à outra quanto à “fusão”. À época, o 
escritor cobria com sua pena de jornalista o Senado do Império antes de ser aclamado por 
seus romances, mas não escondia o estilo característico, marcado pela ironia.

Diante do impasse interpretativo acerca da reunião conjunta entre o Senado e a Câmara 
dos Deputados e da proposta de se definir melhor esse ponto, Machado adia a solução da 
questão para o futuro – para as pessoas de 1914 –, pois a vida é curta para resolver proble-
mas tão compridos… A vida pode não chegar a netos, mas o tempo das instituições pode 
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ultrapassar os séculos. Tanto é assim que, algumas Constituições depois, o Parlamento 
brasileiro chega aos duzentos anos de funcionamento. Decerto há impasses não resolvi-
dos e reformas adiadas porque os problemas são compridos… Há de haver gente algumas 
décadas à frente.

Contudo, o ponto a ser destacado aqui não é a brevidade da vida, e sim a longa sobrevi-
vência das instituições – com suas ambivalências – e a lentidão das mudanças institucionais. 
E destacar que as sessões conjuntas no contexto do Parlamento brasileiro sempre deram 
azo a conflitos políticos – se era verdade na época de Machado de Assis, tanto mais agora, 
com um quadro multipartidário e polarizado.

O presente artigo trata justamente desses dois temas. A proposta é analisar, em pers-
pectiva histórica, as ocasiões em que o Senado e a Câmara dos Deputados se reúnem em 
conjunto, as matérias votadas nesse tipo de sessão, as regras envolvidas, o ator que convoca 
e que preside os trabalhos – e como tudo isso afeta de modo direto o equilíbrio bicameral.

O trabalho está dividido em três seções. Na primeira, faz-se uma breve revisão da 
literatura sobre o bicameralismo, mostrando os diferentes tipos de arranjos institucionais 
e o caráter minoritário do modelo de sessão conjunta no mundo, o que ressalta a impor-
tância da análise do caso brasileiro. A seguir, o trabalho investiga as hipóteses de sessão 
conjunta nos textos constitucionais, o regramento nos respectivos regimentos comuns e 
seu impacto no equilíbrio entre as Casas. A análise possibilita uma visão panorâmica das 
construções institucionais do bicameralismo brasileiro, especialmente a escolha por um 
modelo decisório célere e concentrado a partir do regime militar, que resultou na maior 
frequência das sessões conjuntas. Por fim, analisa-se o período atual com o objetivo de 
explicar como escolhas passadas afetam as regras vigentes. Assim, a pesquisa insere-se 
na vertente do institucionalismo histórico (Thelen, 1999).

Antes de tudo, observa-se que o Senado sempre esteve à frente das reuniões conjuntas, 
exercendo atividades fundamentais, como a convocação de tais sessões e a presidência dos 
trabalhos. Assim, à medida que aumenta o número de matérias apreciadas conjuntamente, 
aumenta também o poder do Senado – ou ao menos de alguns de seus membros – relativa-
mente à Câmara dos Deputados.

Afinal, se não estamos mais na época do Senado vitalício, que tanto impressionou 
Machado, que via nos senadores “um pouco de homens, outro pouco de instituição”, nem 
por isso a Câmara Alta tem menos prestígio do que no Império. O Senado ainda tem estado 
à frente do Congresso Nacional há duzentos anos, fato que interfere de maneira inequívoca 
no arranjo bicameral.

2 Bicameralismo e as sessões conjuntas

Parlamentos podem exercer suas funções de legislar e fiscalizar por intermédio de uma 
única assembleia de representantes, os chamados unicamerais, ou por duas Câmaras, os 
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bicamerais. Quanto a estes, talvez haja tantos tipos de arranjos quanto o número de países 
que o adotam.

Outro ponto a se destacar: o bicameralismo não surgiu como modelo abstrato de enge-
nharia política, senão como contingência histórica. Com efeito, foi da evolução histórica 
da monarquia britânica, com a consequente divisão da aristocracia nas reuniões pontuais 
convocadas pelo rei, que surgiu um parlamento dividido em dois. Somente mais tarde, 
com a constatação prática de que o sistema inglês trazia as virtudes de um governo misto e 
propiciava instituições estáveis, o bicameralismo foi pensado de forma abstrata por autores 
como Montesquieu e os Federalistas.

Ressaltar o elemento histórico da constituição do bicameralismo demonstra que o 
arranjo escolhido na relação entre as duas Câmaras dependerá sempre de circunstâncias 
políticas e de um equilíbrio de poder entre seus representantes. Por exemplo: até o século 
XIX, a Câmara Alta do parlamento britânico, constituída em sua maioria por nobres, deti-
nha a primazia política, seja porque controlava a eleição dos representantes da Câmara 
Baixa, seja porque formava a maioria do gabinete de governo. Esse quadro muda radical-
mente no século seguinte, com o pendor democrático do período favorecendo os poderes 
dos comuns, os deputados da Câmara Baixa (Russell, 2013). Assim, embora se mantenha 
bicameral, o equilíbrio de poderes do parlamento britânico foi alterado de forma drástica 
de um século para outro.

Tem sido bastante útil a tipologia proposta por Lijphart (2003) para classificar par-
lamentos bicamerais. O autor propõe duas dimensões de análise para comparar as duas 
Câmaras e assim caracterizar o arranjo bicameral: os poderes constitucionais de cada uma 
delas e a forma de seleção de seus representantes. Quanto maior o poder constitucional das 
Câmaras Altas, maior a simetria de poder entre elas, denotando um bicameralismo forte, 
ao igualar em instrumentos os representantes de ambas as Casas. Em geral, as Câmaras 
Altas são subordinadas ou secundárias em relação às Câmaras Baixas, ou seja, são mais 
frequentes os arranjos assimétricos. Em relação à segunda dimensão, quanto mais seme-
lhantes forem as regras de seleção dos representantes, mais os parlamentos bicamerais 
serão congruentes, uma vez que a Câmara Alta tenderá a replicar a correlação de forças 
político-partidárias da Câmara Baixa. Inversamente, se houver incongruência nas regras 
de seleção, privilegiando a sobrerrepresentação de alguns grupos (etnias, grupos religio-
sos, localidades), maior será a diferença na composição das Câmaras, o que potencializa 
os conflitos entre elas.

Com base na combinação dessas duas dimensões, Lijphart (2003) classifica os arranjos 
bicamerais em fortes, meio-fortes e fracos. O modelo mais forte seria o simétrico e incon-
gruente, uma vez que as Câmaras teriam composição distinta de seus representantes, cada 
qual defendendo interesses distintos, mas com poderes constitucionais semelhantes. Por 
serem simétricas, cada uma delas teria poder de veto em relação à outra.

O modelo adotado pelo Brasil é simétrico e incongruente; portanto, trata-se de um 
bicameralismo forte. Aliás, um dos modelos bicamerais mais fortes do mundo (Neiva, 
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2008), o que convida o especialista a considerar tanto a Câmara dos Deputados quanto 
o Senado Federal, bem como a interação de ambos, para compreender melhor o sistema 
político do País.

Uma questão-chave para entender o processo de interação das Casas é a forma de 
resolução de conflitos bicamerais (Tsebelis; Money, 1997). Em regra, a legislação iniciada 
numa Casa deve ser revista pela outra. Se houver discordância da Câmara revisora, como 
proceder? Prevalece a vontade da Casa iniciadora? Sucedem-se rodadas indefinidas de 
tramitação entre as Casas? Reuniões conjuntas? Cada uma dessas alternativas, citadas como 
exemplos, é usada concretamente por algum país. No caso do Brasil, em alguma medida 
todas elas são adotadas4.

Nos EUA, em caso de divergência entre as Casas, é frequente a instalação de comissões 
mistas de deputados e senadores, as conference committees, responsáveis por propor um 
texto de consenso que, em seguida, é enviado separadamente à Câmara dos Deputados e 
ao Senado para votação. O formato menor das comissões favorece um trabalho mais apro-
fundado na redação de um texto consensual, além de evitar o assédio público ou mesmo 
a polarização partidária, mais comum nas votações em plenário. No entanto, tal modelo 
tem como desvantagem a possibilidade de criar impasses insolúveis, uma vez que o texto 
de consenso pode nunca vir a existir ou a ser aprovado. Também pode criar distorções de 
poder ao favorecer os atores que participam das comissões (Bulmer, 2017).

Outra possibilidade de resolução de conflitos bicamerais é a instauração de reuniões 
conjuntas, em que as Câmaras debatem o projeto objeto do dissenso no mesmo momento, 
buscando chegar a uma resolução. Contudo, uma vez que as Câmaras Altas são quase sempre 
menores em termos numéricos que as Câmaras Baixas (Lijphart, 2003), surge uma questão 
preliminar: os votos de deputados e senadores serão computados indistintamente? Em caso 
positivo, a vontade da Câmara Alta, ainda que majoritária, obviamente seria suplantada 
pela da Câmara Baixa. Em caso negativo, instala-se um poder de veto que pode ser exer-
cido por uma minoria do parlamento, considerado o número total de seus representantes.

Outras questões podem ser acrescentadas: quem preside as sessões conjuntas? Sob 
quais regras? Onde? Como se dá a convocação para esse tipo de sessão? Todas essas regras 
impactam diretamente a forma de solução de conflitos bicamerais, alteram o equilíbrio de 
forças entre as Casas e levar a um arranjo bicameral mais forte ou mais fraco.

O modelo de sessão conjunta é quase uma exceção entre os modelos bicamerais. Tsebelis 
e Money (1997) mostram que apenas sete países adotam sessões conjuntas: Brasil, Bolívia, 
Congo, Jordânia, Nigéria, Romênia e Venezuela (lembrando que a Venezuela aboliu a Câmara 
Alta em 1999). O dado chama a atenção. Por que o Brasil figura nessa minoria, adotando 
um modelo bicameral com previsão de sessão conjunta?

4 Prevalência da Casa iniciadora nos casos de lei ordinária e complementar, rodadas indefinidas de tramitação 
no caso de emendas à Constituição e sessões conjuntas no caso de vetos e matérias orçamentárias.
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No caso brasileiro, a sessão conjunta não é adotada na solução de todos os conflitos 
bicamerais. De acordo com a terminologia de Tsebelis e Money (1997), o Brasil tem por 
padrão o sistema de navette ou shuttle, com uma regra de parada após uma rodada de 
tramitação. Em outras palavras, o projeto vai de uma Casa a outra, mas após uma rodada 
há a prevalência da Casa iniciadora. Esse é o padrão no País. Contudo, há duas hipóteses 
importantes em que é utilizada a sessão conjunta: na apreciação de vetos e nas matérias 
orçamentárias. Nesses casos específicos não se trata a rigor de conflito estabelecido entre 
as Casas, pois nenhuma delas manifestou sua vontade inicialmente, e sim de um processo 
inicial e originário de integração da vontade das duas Câmaras do Parlamento brasileiro. A 
Câmara dos Deputados e o Senado manifestam-se num mesmo momento sobre a matéria 
em questão, num modelo concentrado de discussão e votação, o que economiza tempo em 
comparação com as rodadas da tramitação bicameral, pois não há o processo de revisão.

Todavia, o modelo de sessão conjunta, minoritário entre os países bicamerais, levanta 
um questionamento: seria o modelo mais adequado ou haveria alternativas para a racio-
nalização do processo legislativo?

No Brasil, é nítido que o modelo de sessão conjunta foi construído historicamente de 
acordo com as conjunturas políticas de cada época, daí a importância de se ter um panorama 
dessa evolução, com base nos textos constitucionais e regimentais.

3 Evolução do sistema de sessões conjuntas

Desde o início do Parlamento brasileiro houve reuniões conjuntas entre deputados e 
senadores, e elas cresceram em importância com o avanço do tempo. Alguns elementos 
são centrais para caracterizar esse processo evolutivo: quais as hipóteses constitucionais 
ou regimentais de sessão conjunta? Há matérias legislativas votadas nessas sessões? Em 
caso afirmativo, como se dá o processo de votação dos representantes das duas Casas? Qual 
a autoridade responsável por convocar e presidir os trabalhos das sessões conjuntas? Em 
que local ocorrem essas reuniões?

A esses questionamentos se responderá com base em cada período constitucional. É 
evidente que as regras afetam diretamente o equilíbrio entre a Câmara dos Deputados e o 
Senado e, por consequência, o arranjo bicameral e o sistema político do País.

3.1 Conflitos bicamerais no Parlamento imperial

A primeira Constituição brasileira, outorgada em 1824, estabelecia um Poder Legislativo 
a ser exercido pela Assembleia Geral, órgão representativo dividido em duas Câmaras: a 
de Deputados e a de Senadores ou Senado (Brasil, [1891], art. 14).

Segundo Chacon (1997), a inspiração para o bicameralismo na Carta do Império veio 
da Constituição francesa de 1814. O objetivo era ter uma segunda Câmara moderadora dos 
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impulsos da primeira, um anteparo de estabilidade, órgão de equilíbrio dos poderes estatais. 
O desenho institucional do Senado monárquico foi projetado para tal fim: os senadores 
eram vitalícios e designados pelo imperador, escolhidos de uma lista tríplice formada 
após eleições em dois graus, em que o voto era censitário. O Senado era uma Casa menor, 
composta pela metade do número dos deputados.

Conforme Bueno (1857), um Senado vitalício produziria legisladores experientes e 
maduros, que poderiam exercer suas funções independentemente da vontade imediatista 
do povo e também da Coroa. Firmado sobre tal arranjo institucional, o bicameralismo 
produziria uma legislação melhor, pois a Câmara teria os olhos voltados para localidades 
específicas e para o progresso, ao passo que o Senado consideraria o interesse geral e a 
estabilidade (Bueno, 1857, p. 49).

A legislação poderia ser iniciada por qualquer uma das Câmaras e deveria ser revista 
pela outra para tornar-se lei, embora algumas regras específicas dessem à Câmara de 
Deputados a função de Casa iniciadora, como nos projetos propostos pelos ministros de 
Estado (Brasil, [1891], art. 37, II).

A Constituição previa três situações em que a Assembleia Geral se reuniria como um só 
corpo, quando deputados e senadores tomariam “lugar indistintamente” (art. 22): i) para 
as solenidades de abertura e encerramento da sessão legislativa; ii) para deliberar sobre 
assuntos da continuidade monárquica; e iii) para resolver conflitos legislativos bicamerais. 
Nesses três casos, haveria uma “reunião das duas câmaras”, quase sempre no “paço do 
Senado”, e os trabalhos seriam presididos pelo presidente do Senado (Brasil, [1891], art. 22).

Com relação à primeira previsão, a Câmara dos Deputados e o Senado reunir-se-iam 
para as solenidades de abertura e encerramento do ano legislativo, sessões que contavam 
com a presença do Imperador – as famosas sessões imperiais. Em relação à segunda hipó-
tese, a Assembleia Geral reunia-se como “representação de um poder nacional, completo 
e independente” (Bueno, 1857, p. 59) para assuntos ligados à continuidade monárquica, 
como tomar o juramento do imperador, eleger o regente, reconhecer o príncipe imperial, 
resolver dúvidas sobre a sucessão da Coroa.

Por fim, a última e mais polêmica hipótese de reunião das duas Câmaras era para 
resolver conflitos legislativos bicamerais, nos termos do art. 61 da Carta Imperial (Brasil, 
[1891]). Após ser aprovado numa Câmara, o projeto de lei deveria ser revisto pela outra. 
Se houvesse emendas e essas fossem aprovadas pela Casa iniciadora, o projeto iria para a 
sanção do imperador. Contudo, se a Casa iniciadora rejeitasse as emendas da Casa revisora 
e insistisse no projeto, poderia “requerer a reunião das duas câmaras”.

Em suma, não havia primazia da Casa iniciadora. Se as emendas ou adições não fossem 
adotadas pela Casa iniciadora, o conflito deveria ser resolvido numa reunião das duas 
Câmaras, que teria lugar no paço do Senado. Dois pontos suscitaram dúvidas por anos entre 
os parlamentares do Império: a outra Casa era obrigada a aceitar o requerimento para a 
reunião das duas Câmaras? Como se daria a votação nessa reunião?
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Na primeira legislatura, os anais dos trabalhos legislativos do Império já registram 
acaloradas discussões no Senado quanto ao dever da Casa de aceder ao pedido de fusão 
das Câmaras e à forma de computação dos votos de senadores e deputados – seriam ou não 
esses votos tomados indistintamente? No linguajar da época, a votação seria “promíscua”? 
Em caso positivo, tornava-se evidente a desvantagem numérica dos senadores. Por fim, 
o primeiro caso de fusão das duas Casas deu-se em 17/11/1830, com votação “promíscua”, 
embora a contagem do quórum de abertura tenha sido feita separadamente entre as Casas5.

A aprovação do primeiro Regimento Comum, em 1835, pôs fim à controvérsia quanto 
ao voto, uma vez que seu art. 36 estabelecia que a votação fosse “promíscua”. Além disso, 
reforçava a regra de que a reunião das duas Casas fosse presidida pelo presidente do Senado 
e que para a ordem dos trabalhos fosse seguido o Regimento do Senado (Brasil, 1883, p. 33, 
art. 35). Ademais, o Regimento Comum detalhou o cerimonial das sessões imperiais e 
estabeleceu comissões mistas com igual número de membros das Casas. Previu também 
a participação dos secretários da Câmara na assistência das sessões, juntamente com os 
secretários do Senado.

No entanto, a segunda questão polêmica não foi pacificada. Com efeito, em 1845, com o 
objetivo de estabelecer a melhor interpretação do art. 61 da Constituição, em ofício enviado 
ao Senado a Câmara dos Deputados argumentava que o requerimento para uma sessão das 
duas Câmaras deveria ser obrigatoriamente aceito pelo Senado. O parecer da Comissão de 
Constituição do Senado, que favorecia a exegese dos deputados, foi rejeitado pelo plenário 
em 18 de julho daquele ano, por 20 votos contrários e 17 favoráveis.

Afora a reunião das Câmaras para as solenidades de abertura e encerramento e para 
tratar de questões específicas da monarquia, no período imperial o expediente de reunião 
das duas Câmaras foi utilizado poucas vezes para resolver conflitos bicamerais. Não havia 
propriamente uma sessão conjunta, mas uma fusão das Câmaras quando a Assembleia Geral 
se reunia como um só corpo – era, para todos os efeitos, uma sessão unicameral6. Nessas 
ocasiões, a Presidência cabia ao Senado e a votação não distinguia deputados e senadores.

3.2 Início da República e o vazio das sessões conjuntas

A primeira Constituição republicana, de 1891, pretendia reforçar dois anseios da época – 
o presidencialismo e a federação –, e seu grande parâmetro normativo foi, sem dúvida, a 
Constituição norte-americana, de 1787 (Baleeiro, 2001).

O bicameralismo continuou, mas com um novo fundamento: o Senado seria a Casa da 
federação, uma instância do Poder Legislativo para igualar a força dos entes federados na 
formação da vontade nacional.

5 Aliás, a primeira fala após o presidente anunciar o número de deputados e senadores presentes foi proferida 
por Ferreira França: “Sr. Presidente, eu não sei se é da Constituição que se contem separados os Deputados e 
Senadores. Aqui somos todos iguaes” (Annaes do Senado do Imperio do Brazil, 1914, t. 3, p. 485).

6 A designação original era Sessão da Assembléa Geral Legislativa.
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Como no modelo norte-americano, a Constituição de 1891 colocou o vice-presidente da 
República como presidente do Senado e com voto apenas de desempate. A razão para essa 
regra encontra-se em Hamilton (1993, p. 433), no Federalista no 68: “retirar um senador 
de qualquer Estado de sua cadeira de senador para pô-lo na de presidente do Senado seria, 
para o Estado de onde veio, trocar um voto constante por um voto contingente”.

Na primeira Constituição republicana, a previsão de sessões conjuntas entre a Câmara 
dos Deputados e o Senado ficou restrita a três hipóteses: i) inaugurar as sessões legislativas; 
ii) apurar a eleição do presidente e do vice-presidente da República (art. 47); e iii) tomar 
o juramento do presidente (Brasil, [1934], art. 44).

No primeiro caso, a pompa da sessão imperial foi substituída por sua correspondente 
republicana, isto é, a sessão solene de inauguração dos trabalhos, com mensagem do pre-
sidente sobre “a situação do País” (art. 48, § 9o), inspirada no State of the Union dos EUA. 
No segundo caso, como não existia ainda a justiça eleitoral, cabia ao Congresso conferir as 
atas eleitorais enviadas pelos Estados com o resultado da eleição presidencial e declarar 
eleito o candidato com a maioria absoluta dos votos. Caso nenhum candidato atingisse a 
votação necessária, o Congresso procederia à eleição do presidente e do vice, escolhendo 
entre os dois candidatos com maior votação (Brasil, [1934], art. 47, § 2o). Nesse caso, o 
Congresso reunia-se em sessão unicameral, e computavam-se conjuntamente os votos de 
senadores e deputados.

Não havia, como no modelo constitucional anterior, nenhuma matéria a ser tratada 
de forma unicameral ou em sessão conjunta das Casas. Os conflitos bicamerais, fruto de 
divergências no tempo do Império, seriam resolvidos por um intrincado processo de idas 
e vindas entre as Casas. Ao final, prevaleceria a vontade da Casa iniciadora após duas 
rodadas de tramitação e mediante quórum qualificado para rejeitar as emendas da Casa 
revisora (Brasil, [1934], art. 39).

O Regimento Comum foi atualizado em 1892, com algumas inovações. Previu-se uma 
Mesa do Congresso Nacional, formada pelo vice-presidente do Senado (na prática, o pre-
sidente da Casa, uma vez que o vice-presidente da República, que presidia o Senado por 
direito, raramente tomava parte nos trabalhos da Casa) e mais quatro secretários, dois de 
cada Casa. Na ausência do vice-presidente do Senado, caberia ao presidente da Câmara dos 
Deputados a função de presidir os trabalhos (Brasil, 1893, p. 52, art. 6o).

Para regular as ordens dos trabalhos seria utilizado o Regimento do Senado (art. 21), 
e os servidores da Secretaria do Senado atuariam também na Secretaria do Congresso 
(Brasil, 1893, p. 59-60, art. 23), prática seguida ao longo de toda a história republicana. O 
Regimento Comum não trouxe disposição alguma a respeito das comissões mistas, como na 
versão de 1835. Por fim, as sessões do Congresso seriam realizadas no plenário do Senado 
ou no da Câmara, conforme entendimento entre as Casas.

No início da República buscou-se equilibrar os poderes do Senado e da Câmara dos 
Deputados, prevendo uma Mesa com cargos mesclados entre as Casas para presidir os 
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trabalhos conjuntos. Todavia, como não havia matérias legislativas a serem tratadas em 
sessões conjuntas, esse tipo de sessão tinha apenas caráter cerimonial.

A Constituição de 1934 representou uma inflexão para o bicameralismo. Impulsionada 
pela crise das democracias liberais e pelos ideais revolucionários de 1930, a ideia inicial 
do anteprojeto – elaborado por uma comissão designada pelo presidente da República – 
era adotar o unicameralismo. Segundo Poletti (1999), o Senado era visto como reduto de 
oligarcas locais e entrave à fluidez da legislação.

Ao final, a constituinte preservou a Câmara Alta, mas com estatura diminuída. O Poder 
Legislativo caberia à Câmara dos Deputados, formada por representantes eleitos pelo povo 
e pelos conselhos profissionais (os representantes classistas), e “a colaboração do Senado 
Federal” (Brasil, [1937], art. 22) se restringiria às matérias que envolvessem a federação.

Ainda assim, na reunião das duas Câmaras, o Senado manteve certa proeminência, 
uma vez que cabia à sua Mesa a tarefa de presidir as sessões conjuntas. Dessa forma, a 
Constituição de 1934 acabou com a ideia de uma Mesa do Congresso, com cargos mesclados 
entre deputados e senadores, prática estabelecida no Regimento Comum de 1892. Aliás, pela 
primeira vez, tal sessão foi chamada de “conjunta” (Brasil, [1937], art. 28). Persistiram as 
hipóteses de sessão conjunta para inaugurar as sessões legislativas e receber o compromisso 
do presidente da República. Foi acrescentada pela Constituição de 1934 a sessão conjunta 
para elaborar o Regimento Comum e para a eleição indireta do presidente em caso de vaga 
nos últimos dois anos do mandato – em votação “promíscua”, desde que presente a maioria 
absoluta dos membros de cada uma das Casas.

Novo Regimento Comum foi elaborado em 1936. Dessa vez, estabeleceu-se que todas 
as sessões conjuntas seriam realizadas no plenário da Câmara dos Deputados (art. 3o). As 
comissões mistas voltaram a figurar no diploma, com a previsão de que seriam sempre pari-
tárias, compostas em igual número por deputados e senadores (Brasil, 1936, p. 167, art. 13).

A morte prematura do regime constitucional de 1934, interrompido pelo golpe do 
Estado Novo, não permitiu um acúmulo de experiência dessa configuração do Legislativo. 
O Congresso permaneceu fechado de 1937 a 1945, reabrindo apenas com a nova assembleia 
constituinte.

3.3 Bicameralismo equilibrado na Constituição de 1946

O período iniciado em 1946 marca o retorno do bicameralismo equilibrado e do pro-
cesso de concentração de votações nas sessões conjuntas. A nova Constituição enumerou 
as hipóteses habituais de sessão conjunta (art. 41): inauguração da sessão legislativa, posse 
do presidente e do vice, elaboração do Regimento Comum e eleição indireta do presidente 
e do vice em caso de vaga na última metade do mandato (Brasil, [1967], art. 79, § 2o). E 
acrescentou-se uma nova hipótese de sessão conjunta: a deliberação sobre os vetos.

Desde o período imperial, quando se resolviam as controvérsias bicamerais na tramita-
ção das propostas pela fusão das duas Casas, pela primeira vez definiu-se que determinada 
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matéria fosse votada em sessão conjunta. Até então, no período republicano, todas as maté-
rias legislativas, inclusive vetos e matérias orçamentárias, eram votadas separadamente 
em cada Casa. No entanto, a partir de 1946 o veto deveria ser comunicado ao presidente do 
Senado, a quem caberia a convocação de sessão conjunta para dar conhecimento às duas 
Casas. O veto seria derrubado mediante dois terços dos votos dos membros de cada uma 
delas, sem prazo definido para a decisão congressual.

Quanto às controvérsias bicamerais, a Constituição de 1946 acabou com as várias idas 
e vindas e estabeleceu a preferência para a Casa iniciadora numa só rodada (Brasil, [1967], 
art. 69, par. único). Assim, caberia à Casa iniciadora aprovar ou não as emendas feitas pela 
Casa revisora, em “votação final”. Tal arranjo acabou por privilegiar a Câmara dos Deputados, 
que continuou sendo competente para analisar, como iniciadora, as propostas do Executivo.

A Mesa do Senado continuou com a direção dos trabalhos das sessões conjuntas. Assim 
como na primeira Constituição republicana, ao vice-presidente da República caberia a 
presidência do Senado, que somente teria voto de desempate.

O Regimento Comum foi atualizado em 1951 e não apresentou inovação alguma em 
relação ao anterior, salvo um maior detalhamento das sessões, do funcionamento das 
comissões mistas e da tramitação das proposições.

3.4 Concentração decisória no regime militar

Com o advento do regime militar em 1964, houve um movimento de concentração do 
processo decisório do Congresso. As sessões conjuntas foram priorizadas nas votações em 
detrimento da tramitação bicameral: em todo o período evidencia-se a tendência a levar 
cada vez mais matérias legislativas para votação em sessão conjunta.

O primeiro passo nessa direção deu-se em abril de 1964, com o Ato Institucional no 1. 
Nele estabeleceu-se que as propostas de emenda à Constituição de autoria do presidente 
da República seriam apreciadas em sessão conjunta, no prazo de 30 dias. Além disso, os 
projetos de lei do presidente da República poderiam tramitar em regime de urgência e 
deviam ser apreciados em sessão conjunta, também em 30 dias, sob pena de aprovação tácita 
em caso de inação do Congresso. À medida que aumentavam o poder e a concentração de 
recursos no âmbito do Executivo – fenômeno típico das autocracias –, o Poder Legislativo, 
que não tinha sido dissolvido de todo, tornava-se apenas uma instância homologatória 
das propostas do regime militar, uma vez que se mantinha sempre uma base parlamentar 
majoritária de sustentação ao regime (Kinzo, 1988). Daí a tramitação concentrada e célere 
de grande parte das propostas legislativas.

Algumas emendas constitucionais posteriores aumentaram as hipóteses de reunião em 
sessão conjunta e de tramitação concentrada de matérias no Congresso Nacional, movi-
mento que culminou na promulgação da Constituição de 1969, que alargou e muito esse 
rol. De acordo com o novo texto constitucional (Brasil, [1988]), além dos vetos, das PECs, 
dos projetos do Executivo em regime de urgência, seriam apreciados em sessão conjunta 
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as matérias orçamentárias e os decretos-leis, inovação autoritária do regime militar, recu-
perando o instrumento da ditadura do Estado Novo.

Assim, no contexto constitucional de 1946, de um quadro em que apenas os vetos eram 
apreciados em sessão conjunta passou-se para outro, no qual as matérias mais importantes, 
de orçamento a decreto-lei, eram todas apreciadas em sessão conjunta das duas Casas do 
Congresso Nacional.

A Tabela mostra esse fenômeno de concentração decisória. O número de sessões ple-
nárias do Senado em comparação com o número de sessões conjuntas do Congresso em 
cada legislatura oferece uma ideia dessa concentração. Por mais de uma década, a instância 
principal das atividades do Parlamento brasileiro, ao menos quanto ao volume, foi o plenário 
do Congresso Nacional, isto é, foram as sessões conjuntas. Apenas após a Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), o plenário do Senado retomou seu prota-
gonismo nas atividades legislativas.

Tabela – Quantidade de sessões por legislatura

Legislatura Sessões SF Sessões CN

41a (1959-1962) 838 154
42a (1963-1966) 848 352
43a (1967-1970) 743 256
44a (1971-1974) 326 338
45a (1975-1978) 891 951
46a (1979-1982) 853 1333
47a (1983-1986) 1122 1340
48a (1987-1990) 648 304

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados de Relatórios da Presidência do Senado Federal e do Diário do Congresso Nacional.

Outra inovação do período foi quanto à Presidência do Senado. Eliminou-se a regra de 
que caberia ao vice-presidente da República o papel de presidente do Senado, que vinha de 
1946; mas, como nos textos constitucionais anteriores, o art. 29, § 3o, da Constituição de 1969 
(Brasil, [1988]) consignou que caberia à Mesa do Senado a direção das sessões conjuntas.

Apesar do papel secundário do Parlamento na fiscalização do Executivo e na atividade 
legislativa em razão do agigantamento dos poderes do presidente da República, a Câmara 
Alta ganhou proeminência no período militar – notadamente seu presidente como ator-
-chave na convocação e na condução dos trabalhos das sessões conjuntas. Orçamento, 
projetos em regime de urgência, alterações constitucionais, vetos, tudo era concentrado 
nas sessões conjuntas e dependia do encaminhamento do presidente do Senado. Por todo 
o período em que vigeu o bipartidarismo, foi o partido governista o único a comandar o 
Senado e, por conseguinte, o Congresso Nacional, permitindo, já de partida, um trânsito 
fácil para as propostas governistas.

Por fim, o período militar deixou como principal legado a aprovação de um novo 
Regimento Comum, veiculado na Resolução no 1, de 1970, que é o documento ainda vigente. 
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O Regimento Comum (Brasil, 2019) detalhou a tramitação das diversas matérias que seriam 
apreciadas em sessão conjunta, bem como o funcionamento do plenário. Concebido num 
contexto bipartidário, o Regimento estabeleceu prerrogativas aos líderes de cada Casa rela-
tivas ao processo decisório (regra que alcançaria no máximo quatro atores), mas, aplicado 
ao quadro de pulverização partidária pós-1988, acaba por tornar inviáveis os debates, dada 
a existência de quase uma centena de lideranças no âmbito das duas Casas.

3.5 A Constituição de 1988 e os resquícios da concentração decisória

A CRFB marcou a retomada do protagonismo do Congresso Nacional, mas ainda com 
ecos audíveis da concentração decisória observada no período militar, pois três matérias 
legislativas importantes permaneceram com tramitação concentrada em sessão conjunta: 
vetos, matérias orçamentárias e medidas provisórias (MPs).

Na verdade, no texto constitucional somente os vetos têm previsão de apreciação em 
sessão conjunta (Brasil, [2023], art. 57, § 3o, IV). As MPs e as matérias orçamentárias foram 
reguladas regimentalmente.

Apesar de não constar de forma clara na CRFB o procedimento de apreciação das MPs, a 
própria lógica apontava para uma tramitação conjunta, pois, conforme o texto original do 
art. 62 da CRFB, o prazo de vigência de tais matérias era de apenas 30 dias, o que conduzia 
à impossibilidade de uma tramitação bicameral devido à exiguidade do prazo. Com efeito, 
a Resolução no 1, de 1989, do Congresso Nacional, dispôs sobre a tramitação das MPs no 
Parlamento e deixou claro que tais matérias seriam votadas em sessão conjunta, após a 
emissão de parecer de comissão mista de deputados e senadores (Brasil, 2019).

Com relação ao orçamento, há quem opine que a CRFB pretendeu acabar com a concen-
tração decisória em sessão conjunta do período militar e previu a tramitação bicameral de 
tais matérias. Esse, por exemplo, é o parecer de Silva (2010, p. 435):

Mas os dispositivos pertinentes ao assunto mostram muito claramente que a Constituição 
de 1988 quis afastar a sistemática que vigorara anteriormente, de discussão e votação 
de projetos de lei orçamentárias em sessão conjunta. Já no próprio art. 166 se estabelece 
que tais leis serão apreciadas pelas duas Casas do Congresso. Também as emendas a ela 
oferecidas serão apreciadas pelo Plenário das duas Casas. Isso espanca qualquer dúvida.

O próprio texto constitucional dispõe que as matérias orçamentárias serão votadas de 
acordo com o estabelecido no Regimento Comum, inalterado desde 1970, permanecendo 
válida a sistemática de tramitação conjunta, oriunda do regime militar. Corrobora essa 
interpretação a previsão, também na CRFB, de uma comissão mista permanente desti-
nada a examinar previamente as matérias orçamentárias (Brasil, [2023], art. 166, § 1o): 
a Comissão Mista de Planos, Orçamentos Públicos e Fiscalização (CMO), uma das mais 
importantes do Parlamento.
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Com a CRFB, o presidente do Senado continuou à frente do Congresso Nacional nas 
sessões conjuntas. Entretanto, uma inovação crucial apareceu no texto constitucional: a 
previsão da Mesa do Congresso Nacional (Brasil, [2023], art. 57, § 5o), com os demais cargos 
sendo exercidos, “alternadamente, pelos ocupantes de cargos equivalentes na Câmara dos 
Deputados e no Senado Federal”. Porém, a figura da Mesa do Congresso Nacional formada 
por senadores e deputados não é totalmente nova na história política brasileira: o Regimento 
Comum de 1892 já previa figura semelhante.

A nova composição da Mesa do Congresso conteve o aumento do poder do presidente 
do Senado e, por consequência, de toda a Câmara Alta, num contexto de forte concentração 
decisória como o observado no regime militar. Segundo relato de Nelson Jobim (Brasil, 2001), 
deputado constituinte, a ideia da Mesa do Congresso veio do presidente da Assembleia 
Nacional Constituinte, o deputado Ulysses Guimarães, preocupado com a ampliação de 
funções atribuídas ao Congresso Nacional:

Com esse crescimento da competência da sessão conjunta do CONGRESSO NACIONAL, 
dizia Dr. ULISSES, radicalizando: “Estamos criando um tricameralismo”. […]

O desejo explícito do PRESIDENTE DA CONSTITUINTE – exposto várias vezes – era 
fazer com que a CÂMARA DOS DEPUTADOS participasse da direção do Congresso 
Nacional (Brasil, 2001, p. 413-414).

A estrutura da Mesa do Congresso Nacional foi pensada por deputados para reequilibrar 
o poder entre a Câmara dos Deputados e o Senado, em vista da proeminência das sessões 
conjuntas no contexto da época.

Desde 1970, o Regimento Comum permanece o mesmo, apesar de não se adequar ao novo 
contexto de protagonismo do Congresso na atividade legislativa e – pior – não considerar o 
quadro de fragmentação partidária pós-1988. Com a promulgação da Constituição, houve 
uma consolidação da norma interna feita pela Mesa do Congresso, com a revogação tácita 
de mais de 25 artigos, que regulamentavam a tramitação de matérias que não mais seriam 
votadas em sessão conjunta, como as PECs ou as que nem sequer existiam mais, como os 
decretos-leis. A saída para inovações posteriores foi a aprovação de resoluções esparsas, 
fora do quadro normativo do Regimento Comum, como as normas para regular a trami-
tação das MPs (Resoluções do Congresso nos 1/1989 e 1/2002) e as normas orçamentárias 
(Resoluções do Congresso nos 1/2001 e 1/2006).

4 O Senado no contexto atual das sessões conjuntas

Após duzentos anos, o quadro atual do bicameralismo no Brasil aponta para uma tímida 
tendência de desconcentração do processo decisório, equilibrando os poderes entre a 
Câmara dos Deputados e o Senado. Como já mencionado, a Mesa do Congresso Nacional é 
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uma instituição prevista pela CRFB justamente para igualar ambas as Câmaras na condução 
dos trabalhos conjuntos.

Outro movimento nesse sentido ocorreu com a reforma do instituto das MPs, com a 
Emenda Constitucional (EC) no 32, de 2001. O modelo original de tramitação das MPs previa 
votação em sessão conjunta. Contudo, observou-se que bastava à maioria parlamentar que 
apoiava o governo negar quórum nas sessões conjuntas para que a MP não fosse votada 
e perdesse eficácia; com isso, o presidente da República poderia reeditar outra MP com o 
mesmo texto (Figueiredo; Limongi, 1997). Obviamente, tal estratagema contava com o aval 
do presidente do Senado, a quem cabia convocar e presidir as sessões conjuntas.

Assim, até 2001 as principais batalhas da agenda política do governo deveriam ser 
travadas nas sessões conjuntas, pois era ali que deveriam ser apreciadas as MPs. O quadro 
mudou com a EC no 32/2001, que pôs fim à tramitação conjunta ao prescrever um modelo 
híbrido: instrução conjunta em comissão mista e apreciação separada em cada uma das 
Casas, a começar sempre pela Câmara dos Deputados.

Dessa forma, apenas os vetos e as matérias orçamentárias continuam a ser votados 
conjuntamente. Com relação a estas, dizem alguns, trata-se de modelo único no mundo 
(Greggianin; Santa Helena; Tavares; Sanches; Ribeiro, 2011), uma vez que na maioria dos 
países a tramitação dessas matérias ocorre separadamente, com prazos definidos, muitas 
vezes com certas prerrogativas para a Câmara Baixa (Tsebelis; Money, 1997). No Brasil, ao 
contrário, tem-se um modelo totalmente concentrado: instrução conjunta na CMO e apre-
ciação em sessões conjuntas. Dessa forma, não há possibilidade de revisão, pois o mesmo 
texto é aprovado na mesma ocasião pelas duas Casas, embora em votações distintas. Por 
um lado, se tal modelo privilegia a velocidade de tramitação – evitando o atraso e até a 
paralisia numa ou noutra Casa –; por outro, prejudica o debate mais qualificado e a chance 
de revisar um texto aprovado por uma das Casas após o amadurecimento das discussões.

Trata-se, a rigor, de um modelo institucional definido totalmente pela inércia, num 
caso típico de dependência da trajetória (path dependence): as decisões passadas limitam 
o leque de escolhas disponíveis aos atores, que acabam por ajustar suas preferências e 
estratégias ao modelo, dificultando as mudanças (Pierson, 2004; North, 1991). Em outras 
palavras, trata-se de um resquício do regime militar, quando a concentração decisória no 
âmbito do Congresso Nacional dava a tônica dos trabalhos parlamentares. Mesmo com a 
CRFB, não se atualizou o Regimento Comum e manteve-se o modelo. Não se deve tomar 
o modelo concentrado de apreciação do orçamento como um dado fixo; pelo contrário, 
deve-se questioná-lo como caso singular no mundo, seja para mantê-lo, aperfeiçoando 
suas virtudes, seja para substituí-lo, pensando em alternativas que poderiam ser aplicadas 
ao caso brasileiro.

Quanto aos vetos, ainda que apreciados em sessão conjunta desde 1946, alterações regi-
mentais recentes modificaram o procedimento de votação, conferindo maior visibilidade 
e importância a tais sessões.
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Até 2012, o veto precisava ser lido em sessão conjunta para que começasse a transcorrer 
o prazo constitucional de 30 dias, ao final do qual ele passaria a trancar a pauta, impedindo 
a votação, por exemplo, do projeto de lei orçamentária. O intento do Constituinte, eviden-
temente, foi dar ao Congresso Nacional a palavra final do processo legislativo, prevendo 
mecanismo para forçar a votação de eventual matéria vetada pelo presidente da República 
em prazo adequado. Contudo, a previsão acabou frustrada diante do costume legislativo, 
que então se consolidou, de deixar de convocar sessão conjunta para a leitura dos vetos. 
Sem leitura, o veto não era considerado formalmente recebido e assim não trancava a 
pauta. Após o acúmulo de uma grande quantidade de matérias vetadas e passado tempo 
suficiente para que os interesses em torno de cada matéria se tivessem diluído, os vetos 
eram todos votados em conjunto, num esforço concentrado para limpar a pauta, de forma 
que a maior parte deles era mantida (Guimarães; Perlin; Maia, 2019).

Tal ação dependia unicamente do alvedrio do presidente do Senado como ator com-
petente para convocar a sessão conjunta, proceder à leitura do veto e definir o momento 
adequado para que isso ocorresse sem risco para o Executivo, isto é, sem risco de que o 
Congresso revertesse matérias vetadas cuja derrubada poderia colocar em risco políticas 
públicas ou, na maioria das vezes, as finanças públicas.

Mudanças no Regimento Comum promovidas em 2013 e em 2015 alteraram um pouco 
esse cenário, a principal delas prevendo que o prazo para o trancamento de pauta “será 
contado da protocolização do veto na Presidência do Senado Federal” (art. 104-A). Com isso, 
eliminou-se a possibilidade de o presidente do Senado manejar, a seu critério, o momento 
em que o veto seria lido e passaria a trancar a pauta das sessões conjuntas. Além do mais, 
estabeleceu-se maior previsibilidade das sessões conjuntas para a apreciação de vetos: 
“a terceira terça-feira de cada mês, impreterivelmente” (Brasil, 2019, p. 31, art. 106, § 1o). 
Embora quase sempre descumprida pela prática legislativa, essa norma trouxe mudança 
considerável na relação Executivo-Legislativo, pois inverteu o ônus de mobilização. Se antes 
cabia aos atores interessados a mobilização para que fosse convocada sessão conjunta para 
analisar algum veto específico, agora cabe ao governo o esforço de desmobilização – isto 
é, o esforço para evitar que essa sessão conjunta mensal ocorra e possa eventualmente 
impor uma derrota ao Executivo, com a derrubada de vetos importantes na agenda do 
presidente da República.

Assim, é frequente o acúmulo de matérias vetadas para a apreciação numa mesma ses-
são, quase sempre com projetos orçamentários na pauta. Como os vetos trancam a pauta, 
deve-se primeiro apreciá-los para só então proceder à análise dos projetos orçamentários, 
geralmente urgentes. O resultado é que as sessões conjuntas se transformam em maratonas 
de discussão e votação, exigindo um esforço descomunal de parlamentares e assessores. 
Interesses específicos em torno de alguma matéria vetada voltam a se mobilizar, promo-
vendo a defesa da derrubada do veto; ao mesmo tempo, cálculos orçamentários complexos 
são debatidos a respeito de algum projeto da pauta; e tudo isso em meio a um ambiente 
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polarizado entre governo e oposição, atravessado a todo momento por instrumentos de 
obstrução regimental – eis aqui o cenário típico de sessão conjunta.

No calor das votações, não é tarefa trivial presidir uma sessão. Com um Regimento 
Comum datado de 1970, com lacunas regimentais e procedimentais que precisam ser 
solucionadas na hora, a utilização subsidiária dos regimentos internos do Senado e da 
Câmara dos Deputados deixa a situação ainda mais confusa. Nesse contexto, é grande a 
relevância do presidente do Senado, ator responsável por presidir as sessões conjuntas e 
decidir sobre as questões de ordem.

Outro ponto sensível é o local de realização das sessões conjuntas. A partir do Regimento 
Comum de 1936, elas passaram a ser realizadas, regra geral, no plenário da Câmara dos 
Deputados, espaço que comporta a totalidade de senadores e deputados; apenas no período 
imperial a “fusão das duas câmaras” ocorria obrigatoriamente no “paço do Senado”. Esse 
ponto deixa de ser apenas um detalhe porque o presidente da Câmara pode interferir, 
ainda que indiretamente, no andamento das sessões conjuntas, caso as sessões da Câmara 
avancem no horário reservado àquelas. A ocorrência dessa hipótese na história recente 
do Parlamento fez com que o presidente do Senado solicitasse às áreas técnicas da Casa 
estudos e possíveis reformas sobre a realização de sessão conjunta nas dependências da 
própria Câmara Alta.

5 Considerações finais

“Confusão de línguas, fusão de votos, difusão de pessoas”. Tal era o quadro pintado 
por Machado de Assis em sua crônica sobre a fusão das duas Casas na época do Império. O 
tumulto que marca as sessões conjuntas, portanto, vem de longe.

Todavia, por que escolher tal ou qual matéria para ser apreciada em sessão conjunta? 
Na maior parte das vezes, instituições e regras não nascem com base no esforço de atores 
racionais. Antes, respondem a contextos específicos e sobrevivem por um processo de inércia 
institucional, impactando escolhas futuras. A análise da história parlamentar brasileira 
e do tratamento dado às sessões conjuntas demonstra que o modelo bicameral no Brasil, 
peculiar no mundo, explica-se em grande parte pelo passado recente da grande concen-
tração decisória no período militar. Corolário dessa constatação é o fato de o Regimento 
Comum vigente datar de 1970.

Além disso, uma análise mais detida sobre as regras e as matérias das sessões conjuntas 
contribui para entender de forma mais aprofundada o arranjo bicameral e o equilíbrio 
entre as Casas. Por ser simétrico e incongruente, o bicameralismo brasileiro é forte na 
teoria; contudo, há a impressão popularizada de que o Senado seria uma Casa meramente 
“carimbadora” da Câmara. Com efeito, estudos sobre o Senado, conquanto relativamente 
escassos, tendem a enfatizar seu papel secundário na revisão de projetos da Câmara dos 
Deputados (Figueiredo; Limongi, 1996; Rubiatti, 2017; Brito, 2019). Essa análise, entretanto, 
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tende a menosprezar o papel dos senadores ao iniciar o processo legislativo e deixa de lado 
também a relevância dos senadores no Congresso Nacional, isto é, nas sessões conjuntas.

Um exemplo da força do Senado, órgão quase seis vezes menor que a Câmara dos 
Deputados, é o processo de tomada de votos por Casa nas sessões conjuntas, o que lhe 
confere grande poder de veto (Araújo, 2017). Isso significa que pouco mais de vinte sena-
dores podem opor-se à maioria absoluta da Câmara, determinando o destino de matéria 
apreciada. Diferentemente, quando os votos são tomados indistintamente – em votação 
“promíscua”–, o Senado tende a ser engolido pela superioridade numérica dos deputados.

No processo legislativo conjunto, quando as matérias são instruídas e discutidas con-
juntamente pelas duas Casas, os senadores detêm a prerrogativa de relatar matérias que, 
em tramitação bicameral, teriam o início de sua tramitação e a relatoria na Câmara. Esse 
ponto não é trivial; pelo contrário, confere vantagem estratégica ao reforçar o poder de 
barganha de quem inicia a discussão (Tsebelis, 2002). No caso das MPs, apesar de não mais 
serem apreciadas em sessão conjunta, o modelo previsto pela EC no 32/2001, de instrução 
conjunta em comissão mista e apreciação bicameral, também favorece o Senado, dado que 
possibilita aos senadores relatar as matérias no estágio inicial, contribuindo para reequi-
librar o bicameralismo (Bedritichuk, 2017, 2023). O mesmo raciocínio pode ser aplicado 
às matérias orçamentárias, instruídas e apreciadas em conjunto.

O fato de os cargos de direção da Mesa do Congresso – especialmente os de presidente 
e 2o vice-presidente – serem ocupados por senadores permite afirmar que o presidente do 
Senado dita a frequência e o ritmo das sessões conjuntas. Apesar da previsão regimental 
para as sessões ordinárias na votação de vetos, na prática elas são convocadas quando o 
presidente o determina. Institui-se, assim, um ator-chave no sistema político brasileiro, 
que pode ora aguardar com paciência a desmobilização de interesses que poderiam impor 
derrotas ao governo na derrubada de vetos, ora conferir maior regularidade às sessões 
conjuntas, aumentando o custo governativo.

Enquanto não se discutirem modelos alternativos para a apreciação de matérias orça-
mentárias, enquanto os vetos forem votados conjuntamente e as MPs forem instruídas 
em comissão mista, o Senado ainda deterá grande poder estratégico no quadro bicameral 
brasileiro. Parece que, ao cabo de duzentos anos, o Senado continua à frente do Congresso.
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As indicações no Congresso Nacional: uma 
comparação entre a Câmara dos Deputados 
e o Senado Federal na 56a Legislatura

Appointments in the National Congress: a 
comparison between the Chamber of Deputies 
and the Federal Senate in the 56th Legislature

Paulo Magalhães Araújo1

Resumo
Trata-se de estudo comparado sobre a produção de indicações por deputados e senadores. 
Antigo na Câmara dos Deputados, o uso das indicações no Senado Federal para a interlocução 
com o governo data de 2019. O objetivo é avaliar o uso desse instrumento legislativo em 
ambas as Casas, com base em teorias sobre representação e produção legislativa. O método 
analítico é quali-quantitativo, esteado no levantamento e na categorização das indicações 
produzidas nas duas Casas na 56a Legislatura. Com isso, busca-se avaliar duas hipóteses 
elementares: a primeira prevê que, dados os incentivos institucionais do sistema político-
eleitoral, as indicações são largamente utilizadas para propor medidas distributivas de 
impacto local; a segunda presume que os parlamentares governistas são mais ativos, 
em virtude da relação que constroem com o governo. As hipóteses foram parcialmente 
confirmadas para a Câmara, mas não para o Senado. Conclusões mais sólidas só podem 
vir com o tempo, em vista do aumento do volume das indicações produzidas no Senado.

Palavras-chave: Senado Federal; Câmara dos Deputados; indicações; produção legislativa.

Abstract
This is a comparative study on the production of nominations by deputies and senators. 
Old in the Chamber of Deputies and in the Federal Senate, the nominations represent 
a novelty established in 2019. The objective is to evaluate the use of this legislative 
instrument in both houses, based on theories about representation and legislative 
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production. The analytical method is qualitative and quantitative, based on the survey 
and categorization of the indications produced in the two houses in the 56th Legislature. 
With this, we seek to evaluate two elementary hypotheses: the first predicts that, given 
the institutional incentives of the political-electoral system, indications are widely used 
to propose distributive measures with local impact; the second assumes that government 
parliamentarians are more active, given the relationship they build with the government. 
The hypotheses were partially confirmed for the Chamber, but not for the Senate. More 
solid conclusions can only come with time, given the increase in the volume of nominations 
produced in the Senate.

Keywords: Federal Senate; Chamber of Deputies; indications; legislative production.
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1 Introdução

A produção legislativa de senadores e deputados envolve um amplo conjunto de 
ações, desde requerimentos de informação à aprovação de autoridades, passando pelo 
controle das contas do governo e a organização de audiências públicas. Contudo, tem-se 
destacado a produção de outras formas de manifestação – tais como apresentação de 
projetos de leis ordinárias, de leis complementares, emendas constitucionais, decretos 
legislativos e resoluções – por meio dos quais os parlamentares muitas vezes se voltam 
para os cidadãos, com o propósito de atender-lhes as demandas regulatórias ou alocativas. 
Naturalmente, é central no cálculo dos legisladores a preocupação com as implicações 
eleitorais dessa estratégia.

As indicações são um tipo de proposição que compõe o rol dos instrumentos parla-
mentares. Porém, ao menos no plano federal, não têm integrado a agenda de estudos 
dos cientistas políticos brasileiros. Apesar de parecerem pouco relevantes sob o ponto 
de vista dos impactos que podem gerar, defende-se que o estudo das indicações pode 
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iluminar a lógica da ação parlamentar, porque por meio delas os parlamentares enviam 
sugestões ou recomendações a órgãos decisórios extraparlamentares e buscam, no mais 
das vezes, interconectar os eleitores e as instâncias governamentais para promover seus 
mandatos junto a eles e atender aos interesses dos mais diversos segmentos sociais. 
Por serem livremente apresentadas e quase destituídas de custos, as indicações seriam 
expressões fiéis dos interesses dos parlamentares por políticas públicas que satisfazem 
aos seus interesses e aos do seu eleitorado.

Com base nisso, este artigo objetiva apresentar um estudo inédito sobre a produção de 
indicações pelos senadores – em comparação com as realizadas pelos deputados – na 56a 
Legislatura. A escolha do período deve-se ao fato de que no Senado o uso de indicações 
para a apresentação de demandas políticas aos órgãos do governo só foi possível a partir 
de 2019, com uma alteração regimental que equiparou as indicações no Senado às indi-
cações na Câmara dos Deputados. Nesta Casa, o dispositivo fora alterado em 1991, com a 
finalidade de oferecer aos parlamentares um instrumento a mais para a vocalização de 
preferências junto aos órgãos governamentais. É curioso que o Senado tenha levado tanto 
tempo para replicar, no regimento da Casa, o recurso criado pelos deputados federais. 
Tal recurso já está presente em 19 das 26 assembleias e no Distrito Federal, bem como 
em 19 das 26 capitais estaduais.

Como as indicações permitem a virtual manifestação dos parlamentares em favor 
de todo tipo de legislação, espera-se que eles o façam em favor do tipo de políticas que 
preferem: as políticas paroquiais ou, tecnicamente falando, políticas distributivas de 
impacto concentrado. Nesses termos, o trabalho lida com duas hipóteses. A primeira 
é a de que deputados e senadores apresentam em sua maioria indicações que sugerem 
alocação de recursos públicos para sua clientela. Um exemplo é a indicação do senador 
Rogério Carvalho (PT-SE), que “[s]ugere ao Ministro de Estado do Trabalho e Previdência 
a retomada da obra para construção da Unidade do INSS no município de Simão Dias, 
em Sergipe” (Brasil, 2022b).

As razões lógico-teóricas dessa preferência serão abordadas de forma mais sistemática 
no corpo do texto e estariam relacionadas aos incentivos que o sistema político-eleitoral 
produz, estimulando os parlamentares na direção do localismo: suas medidas preferidas 
são as que propõem distribuição de benefícios públicos (e não regulação) para parcelas 
territorializadas da sociedade, sobretudo os municípios.

O trabalho lida com outra hipótese: a de que os senadores e deputados governistas, 
por construírem relações privilegiadas com o Executivo e seus órgãos gestores – particu-
larmente os ministérios –, são mais instigados a apresentar indicações, particularmente 
as do tipo paroquial. Como entendem que serão priorizados pelo governo que apoiam, 
sentir-se-iam mais estimulados a apresentar demandas na forma de sugestões.

Para testar a validade de ambas as hipóteses, as indicações apresentadas no período 
foram categorizadas com base na leitura das ementas e, quando necessário, no exame do 
inteiro teor das proposições. As categorias criadas referem-se à natureza das sugestões – se 
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regulatórias ou distributivas – e à abrangência dos impactos esperados – se pessoal, local, 
regional, setorial ou nacional. Também foram considerados os temas ou o teor das indica-
ções apresentadas, bem como os órgãos para onde foram enviadas. Isso visou avaliar se os 
temas e os órgãos contatados guardam relação com as preocupações dos parlamentares 
com a maximização dos ganhos eleitorais; esperou-se que sim.

Sem pretender antecipar as conclusões, pode-se dizer que os resultados foram, em 
alguns aspectos, correspondentes à expectativa – como o uso das indicações para suge-
rir ao Executivo e seus órgãos ações e regulações nas mais diversas áreas de políticas 
públicas. No entanto, ficou claro que senadores e deputados utilizam o instrumento 
legislativo para estratégias diferentes, parecendo não serem afetados da mesma forma 
pelos incentivos institucionais do sistema político. Seria necessário considerar um volume 
maior de produção e uma avaliação mais profunda da relação dos parlamentares com as 
indicações, para se compreenderem melhor as diferenças entre as duas Casas quanto ao 
uso daquela proposição.

O artigo está organizado em quatro seções, incluindo esta introdução e as conside-
rações finais. Na próxima seção, serão apresentadas uma breve história, uma definição 
das indicações e uma síntese dos fundamentos teóricos que permitem entender o com-
portamento dos deputados e senadores relativamente à produção legislativa – incluindo 
a produção de indicações. Em seguida serão analisados os dados, de modo a comparar 
panoramicamente a produção dos parlamentares nas duas Casas. Assim, serão consideradas 
as hipóteses corroboradas ou refutadas em relação a ambas. Por fim, apresentar-se-ão 
algumas conclusões.

2 Indicações no Congresso Nacional: um 
breve histórico e um escorço teórico

No alto de seus quase dois séculos de existência, o Senado aprovou uma promissora 
mudança regimental com potencial para afetar em grau importante tanto a relação entre 
os Poderes quanto o processo de produção de políticas públicas. Com a Resolução no 14, de 
24/9/2019, os senadores modificaram o art. 224 do Regimento Interno do Senado Federal 
(RISF), que dispõe sobre as indicações, e fizeram desse dispositivo um instrumento de 
interação com o governo e os diversos órgãos e instâncias da Administração Pública. 
Com a alteração, o inciso I do art. 224 do RISF passou a estabelecer que “[i]ndicação é a 
proposição por meio da qual o Senador ou a comissão: I – sugere a outro Poder a adoção 
de providência, a realização de ato administrativo ou de gestão ou o envio [à Casa] de 
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projeto sobre matéria de sua iniciativa exclusiva” (Brasil, [2023b])4. Na prática, a inova-
ção permite ao parlamentar apresentar às instâncias governamentais as carências e as 
reivindicações de seus redutos eleitorais.

Todavia, essa alteração regimental não é invenção dos senadores. Na verdade, ela 
replica a norma adotada pelos deputados com a Resolução no 10, de 4/10/1991. No Senado, 
a mudança resultou do Projeto de Resolução (PRS) no 9, de 20155, do senador Davi 
Alcolumbre (DEM-AP; União-AP a partir de 2022), que afirma: “Sem qualquer pretensão 
de assacar contra a autonomia e competência privativa de cada Casa em elaborar seu 
regimento interno, buscamos aqui garantir ao parlamentar do Senado Federal o direito 
que já tem o parlamentar da Câmara dos Deputados” (Brasil, 2015, p. 3). No parecer ao 
PRS, o relator senador Antonio Anastasia (PSDB-MG; PSD-MG a partir de 2022) afirma: 
“pode-se mesmo observar que [o PRS] veicula antiga demanda desta Casa: equiparar o 
instrumento regimental da Indicação, no Senado Federal, ao mesmo instituto existente 
[na] Câmara dos Deputados” (Brasil, 2019b). E, sobre a utilidade jurídica e política da 
inovação proposta, faz referência a outro PRS, com o qual aquele tramitava em conjunto:

fruto de interessante inovação trazida pelo PRS no 28, de 2019, de autoria do ilus-
tre Senador Izalci, é previsto que a proposição possa ser convertida em indicação caso 
seja verificado vício de iniciativa, o que confere prestígio às regras de iniciativa e 
representa relevante economia processual6. Esse mecanismo pode ser exercido por 
requerimento do autor da proposição ou pela conclusão do parecer da CCJ (Brasil, 
2019b, grifo nosso).

Em outra parte do mesmo parecer, prossegue o relator:

já que o parlamentar não pode ter a iniciativa do projeto, é preciso dotá-lo de instru-
mento capaz de instar o Poder Executivo a adotar determinada providência ou ato 
de sua iniciativa exclusiva, visando a sanar alguma deficiência ou atender a alguma 
necessidade social. Sem esse instrumento regimental, o congressista fica manietado 
na sua atuação político-parlamentar (Brasil, 2019b).

4 Com a mudança do texto regimental, o inciso único da indicação passou a ser o segundo: “Indicação é a 
proposição por meio da qual o Senador ou a comissão: […] II – sugere que o assunto focalizado seja objeto de 
providência ou estudo pelo órgão ou pela comissão competente da Casa, com a finalidade de seu esclarecimento 
ou de formulação de proposição legislativa” (Brasil, [2023b]). Trata-se de uma função que favorece a dinâmica 
informacional do processo legislativo, fortalece as comissões, incrementa a qualidade do trabalho parlamentar 
e as decisões tomadas com base nele. No entanto, dada a exiguidade de espaço, essa importante dimensão das 
indicações não será objeto de análise neste artigo.

5 Dois PRS tramitaram junto com ele: os PRS nos 23, de 2015, do senador Ronaldo Caiado (DEM-GO; União-GO 
a partir de 2022), e 28, de 2019, do senador Izalci Lucas (PSDB-DF).

6 RISF: “Art. 227-A: A proposição na qual for verificado vício insanável de iniciativa poderá ser convertida em 
indicação: I – por requerimento de seu autor; II – por conclusão do parecer da comissão incumbida de analisar 
sua constitucionalidade” (Brasil, [2023b]).
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Com isso, fica claro que o Senado Federal visa ampliar as possibilidades de atuação 
política dos senadores, sem incorrer na quebra da formalidade do processo legiferante. 
Assim, a Câmara Alta segue a trilha de casas legislativas que, na esteira da Câmara dos 
Deputados, adotaram as indicações como instrumentos de interação com órgãos e ins-
tâncias do Poder Público. Provavelmente por serem consideradas úteis às articulações 
políticas, além de aprimorarem formalmente o processo legislativo, as indicações estão 
presentes em 19 estados e no Distrito Federal, bem como em 19 das 26 capitais estaduais. 
Seja por imitação ou por aprendizado, esse dispositivo foi adotado também por um número 
expressivo de câmaras dos municípios do interior. Por serem tão comuns, é lógico supor 
que não são desprovidas de importância estratégica; ao contrário, devem ser valorizadas 
como instrumentos de articulação política que permitem construir redes de conexão 
entre os legisladores, os governos e os eleitores (D’Ávila Filho, 2008).

De toda forma, uma questão que pode ser levantada em relação às indicações é a sua 
suposta desimportância, já que não têm qualquer poder impositivo. Trata-se de “meras” 
sugestões, como fica claro na ementa de boa parte das sugestões emitidas na legislatura 
em foco. Veja-se o exemplo apresentado pelo senador Jaques Wagner (PT-BA), que 
“[s]ugere ao Ministro da Educação, Sr. Abraham Weintraub, a prorrogação das inscrições 
do Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) durante a pandemia do novo coronavírus” 
(Brasil, 2020c). O fato é que, para terem qualquer efeito prático, as indicações precisam 
ser acolhidas pelas instâncias às quais são direcionadas; portanto, a apresentação de uma 
indicação é apenas um passo numa cadeia de ações e interações que envolvem o parla-
mentar, o órgão público destinatário e os cidadãos a serem beneficiados pela sugestão.

Por que, afinal, as indicações são tão comuns, uma vez que são destituídas de efeitos 
diretos? O que justificaria sua adoção por tantos legislativos no País? Uma teoria da 
conexão eleitoral, fundada na presunção da racionalidade do parlamentar individual, 
pode ajudar a entender o comportamento dos legisladores relativamente a essa questão.

O trabalho pioneiro de Mayhew (1974) sobre o comportamento dos deputados federais 
dos EUA explica o fenômeno. Segundo o autor, a atuação dos representantes é balizada 
pela necessidade de estreitar laços com os eleitores, a fim de ampliar as oportunidades 
futuras de reeleição. Supõe-se que os legisladores queiram manter-se no poder e, para isso, 
buscam promover-se politicamente por meio de três atividades básicas: a propaganda de 
si e do mandato, a marcação de posição frente a temas caros aos eleitores e a reivindicação 
de créditos por benefícios – particularmente do tipo pork barrel – decorrentes das políti-
cas aprovadas e implantadas com sua intermediação. Fenno Junior (1977) complementa 
a visão de Mayhew ao argumentar que os deputados se envolvem constantemente em 
esforços para se manterem conectados com seus redutos, atendendo a pedidos particu-
lares e prestando favores, individuais ou coletivos, solicitados pelos eleitores. Entre esses 
esforços estão, obviamente, as articulações com as instâncias do Poder Público com o fim 
de atender às necessidades apresentadas pelo eleitorado.
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Tais esforços resultam do sistema eleitoral que incentiva conexões personalistas entre 
eleitores e parlamentares. O voto distrital uninominal, como o vigente nas eleições legis-
lativas federais nos EUA, faz de cada deputado o representante exclusivo de determinado 
distrito, o que incentiva a promoção de vínculos estreitos entre os eleitores do distrito e 
seu respectivo representante (Nicolau, 2012). Isso faz com que, uma vez no parlamento, 
os deputados se esforcem para favorecer sua constituency por meio de políticas públicas 
clientelistas, visto que são eleitoralmente mais promissoras. O resultado desse jogo seria 
uma expressiva produção de medidas distributivas voltadas a localidades específicas, e 
não a segmentos mais amplos da sociedade.

O Brasil conta com um sistema eleitoral distinto do norte-americano. Porém, também 
aqui as normas formais do jogo favorecem o personalismo nas relações de representação: 
a lista aberta em distritos plurinominais induz à votação em nomes específicos e não em 
partidos, o que levaria os deputados à disputa pessoal pelo voto do eleitor, inclusive com 
os correligionários (Nicolau, 2006). Com isso, uma vez no cargo, os deputados estariam 
empenhados na aprovação de políticas geradoras de benefícios exclusivos para municípios 
dos seus estados – distritos formais nos quais foram eleitos –, a fim de cativar os eleitores, 
de modo a reduzir as incertezas relativas à reeleição ou à eleição para um novo posto7.

Entretanto, no caso brasileiro, diferentemente do estadunidense, os deputados não têm 
liberdade para promover o paroquialismo por meio de legislação ordinária (Figueiredo; 
Limongi, 2001). Medidas paroquialistas geralmente afetam a Administração Pública, 
porque envolvem alocação orçamentária e não podem ser aprovadas sem a anuência do 
Executivo, que tem exclusividade para propor e implantar medida desse tipo, além de 
poder vetar propostas de lei com vício de origem – consideradas inconstitucionais pois 
oriundas de instância não autorizada a apresentá-las.

A literatura explica que, para mitigar a operação de forças centrífugas que poderiam 
comprometer a governança e redundar na irracionalidade do sistema, as instituições 
políticas formais concentram amplos poderes no Executivo, por um lado, e nos líderes 
parlamentares, por outro (Santos, 1997, 2003; Figueiredo; Limongi, 2001, 2002, 2008). 
Com isso, no Brasil o legislador comum tem uma possibilidade limitada de aprovar leis 
paroquiais, à revelia dos agentes que controlam o processo decisório – é o chamado 
presidencialismo de coalizão racionalizado (Santos, 2003). Segundo essa visão, o processo 
decisório, que envolve articulações entre os Poderes, limita fortemente a possibilidade 
de aprovação de medidas do tipo pork, especialmente por parlamentares do “baixo clero”.

De fato, estudos sobre a produção legislativa de deputados e senadores brasileiros 
mostram que é reduzido o número de leis paroquiais aprovadas pelos congressistas, em 

7 A trajetória dos políticos no Brasil envolve passagens pelos mais diversos cargos disponíveis, eletivos e não 
eletivos, tornando a função parlamentar uma entre várias que os representantes buscam desempenhar (Leoni; 
Pereira; Rennó, 2003; Meireles, 2019). Em que pesem os cargos pretendidos mudarem no correr do tempo, é 
constante a ambição de muitos políticos por se manterem no poder, o que envolve, em maior ou menor grau, a 
preocupação com os ganhos eleitorais e com as estratégias que possam assegurá-los.
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que pesem os incentivos da lista aberta (Lemos, 2001; Ricci, 2003, 2008; Araújo, 2008, 
2009). Na verdade, segundo tais estudos, por meio dos projetos de lei ordinária, deputa-
dos e senadores produzem mais frequentemente não alocações paroquiais, mas medidas 
regulatórias de cunho social e impacto difuso (Amorim Neto; Santos, 2002, 2003; Araújo, 
2009). Se as políticas localistas são consideradas estratégicas para a obtenção de ganhos 
eleitorais, o que fazem os parlamentares para superarem os obstáculos à sua produção?

Amorim Neto e Santos (2002) apontam uma saída ao estudarem a produção infralegal 
do Congresso Nacional. Argumentam que as resoluções e os decretos legislativos permitem 
aos deputados e senadores darem vazão a seus pendores localistas – no primeiro caso, 
por meio da autorização de operações de crédito pelos governos estaduais e municipais; 
no segundo, mediante a atribuição de direitos de exploração dos serviços de radiodifusão 
e televisão, que são temporários e precisam ser constantemente renovados. Embora os 
autores não mencionem as indicações – por considerá-las talvez de pouca relevância –, 
entende-se que a elas pode ser imputada a mesma lógica explicativa: sem condições de 
agradar a seu reduto por meio dos projetos de lei ordinária, o legislador lança mão das 
indicações para solicitar aos órgãos da Administração Pública o atendimento às demandas 
da base que lhe chegam ao gabinete.

Não há pesquisas sobre o uso das indicações pelos senadores. Porém, estudos preli-
minares sobre a Câmara dos Deputados (Araújo, 2022, 2023) mostram que de fato seus 
membros fazem amplo uso das indicações, frequentemente voltadas aos interesses 
exclusivos de municípios do estado que representam. Resta saber como se comporta o 
Senado em relação a essa ferramenta recentemente introduzida na Casa8.

Com relação à produção de leis, estudos demonstram que não há grandes diferenças 
entre a Câmara e o Senado (Ricci, 2008; Araújo, 2009). Em ambas as Casas, é irrisório o 
volume de propostas localistas, bem como é expressiva a quantidade de leis de impacto 
nacional e setorial, nessa ordem. Porém, conforme dito, a produção de leis está sujeita a 
barreiras políticas e institucionais, e isso possivelmente inibe a manifestação espontânea 
das preferências políticas dos legisladores; são menores os incentivos à apresentação de 
projetos fadados à rejeição por vício de origem, ou seja, por inconstitucionalidade. Em 
outros termos, a proibição constitucional da proposição das medidas legais preferidas 
pelos parlamentares – particularmente as distributivas locais – compromete a livre 
manifestação dos interesses que demandam representação. Contudo, esse limite não afeta 
a emissão de indicações, visto que elas podem ser apresentadas de forma livre e pratica-
mente sem custos. Com isso, o conjunto das indicações apresentadas deve expressar mais 

8 Até onde se sabe, nenhum outro pesquisador ou pesquisadora se empenhou em estudar as indicações nas Casas 
do Congresso Nacional, embora existam alguns trabalhos pioneiros e inspiradores voltados a câmaras munici-
pais (D’Ávila Filho, 2008; D’Ávila Filho; Lima, 2014) e à Assembleia Legislativa do Espírito Santo (Simões, 2018). 
Esses estudos fundam-se na premissa de que o interesse pela reeleição – ou pela eleição para cargo diferente – é 
o que pauta a produção das indicações. A análise aqui proposta será desenvolvida com base nessa premissa.



75RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 67-93 jan./mar. 2024

fielmente os interesses de deputados e senadores relativamente às medidas alocativas 
ou regulatórias que querem ver implantadas.

É certo que o sistema bicameral brasileiro é incongruente com a regra eleitoral: 
senadores e deputados são recrutados por sistemas de votação distintos. No entanto, os 
distritos são os mesmos: os estados. Por isso, em tese, há incentivos comuns à produção 
de certo tipo de decisão: as medidas distributivas de impacto local, que permitem ganhos 
eleitorais para os parlamentares de ambas as Casas.

Pode-se argumentar que a norma regente das eleições senatoriais inviabiliza a dedi-
cação dos senadores a municípios específicos no interior do respectivo distrito. Para o 
Senado, como se sabe, as eleições são majoritárias, de modo que a vitória eleitoral demanda 
um grande volume de votos, e isso tende a exigir maior dispersão territorial da votação. 
Portanto, não seria tão viável para os senadores – como o é para os deputados – concentrar 
esforços no atendimento a um ou a poucos municípios.

Para ampliar as chances de sucesso eleitoral, o ideal seria que os membros da Câmara 
Alta procurassem cativar uma grande parcela dos eleitores dos seus estados. Isso pode ser 
feito pelo menos de duas maneiras: pela apresentação de medidas paroquiais para o 
maior número possível de municípios dos próprios distritos ou por meio da proposição 
de medidas de impacto abrangente, voltadas a setores geograficamente dispersos, aos 
estados como um todo ou até mesmo à União. Dada a escassez de estudos com esse foco, 
é difícil sustentar uma hipótese sobre qual seria, afinal, a estratégia hegemônica entre 
os senadores. Desse modo, a melhor opção de análise não é a dedutiva, mas a indutiva: 
avaliar os dados relativos ao caso e com base neles elaborar explicações generalizáveis.

Esse esforço é desenvolvido adiante. O objetivo é compreender, em termos qualitativos 
e quantitativos, o uso que senadores e deputados fazem das indicações para intermediar 
as relações entre o governo e os cidadãos. Incluem-se aí os governantes estaduais e muni-
cipais, frequentemente agraciados com benefícios promovidos pela atuação parlamentar 
e pelas decisões governamentais.

3 Análise dos dados: diferenças e similaridades na 
produção de indicações por deputados e senadores

Apresenta-se de início um painel da produção de indicações em ambas as Casas no 
período em foco. Embora possam ser apresentadas tanto pelas comissões quanto pelos 
parlamentares, estes são os maiores responsáveis pela produção de indicações em ambas as 
Casas. No entanto, nota-se na Tabela 1 uma diferença significativa entre elas: na Câmara, 
as comissões foram responsáveis por apenas 2,7% das indicações, e o restante ficou a cargo 
dos deputados “avulsos”; no Senado, o percentual referente à produção das comissões 
é de 11,3%. Isso mostra que as comissões do Senado são mais proativas, e os senadores, 
como indivíduos, são menos propensos que os deputados a usar o instrumento legislativo.
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Tabela 1 – Autoria das indicações na 56a Legislatura

Câmara Senado

N % N %

Comissão 172 2,7 29 11,3
Parlamentar 6.101 97,3 227 88,7
Total 6.273 100,0 256 100,0

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Outra informação contida na Tabela 1 que revela distinção notória entre as Casas diz 
respeito ao volume da produção no período: na 56a Legislatura, a Câmara emitiu 6.273 
indicações, ao passo que o Senado apresentou apenas 256. Um dos motivos para tal 
diferença é, obviamente, o número de parlamentares em cada Casa, o que favorece os 
deputados; nessa mesma Legislatura, entre titulares e suplentes, 613 deputados atuaram 
na Câmara e 119 senadores passaram pelo Senado. Outro motivo é que a mudança no 
artigo regimental que trata das indicações passou a vigorar no Senado apenas a partir de 
setembro de 2019, de modo que a produção dos senadores não abarca toda a Legislatura.

Além dessas distinções, os deputados mostraram-se de fato mais interessados em 
mobilizar as indicações: 63% dos 613 deputados lançaram mão da ferramenta no período 
em foco; em contrapartida, somente 38% dos 119 senadores fizeram o mesmo. A Tabela 
2 permite comentários adicionais. As médias de indicação por parlamentar distinguem 
fortemente os deputados dos senadores. A média referente aos primeiros é 15 e aos 
segundos, 5. Isso pode dever-se ao fato de que no Senado o recurso é novo, de modo que os 
senadores ainda estão a habituar-se a esse instrumento legislativo. Trata-se talvez de uma 
questão de aprendizado institucional; mas também pode ser que os senadores, na verdade, 
deem menos importância a esse mecanismo específico de interação com o Executivo e 
outros órgãos públicos. Só o estudo de uma sequência de legislaturas, combinado com 
uma avaliação da dinâmica legislativa bicameral, permitirá avançar nessa interpretação.

Tabela 2 – Indicações na Câmara e no Senado: indicadores estatísticos

Câmara Senado

N* 385 45
Média 15,82 5,04
Mediana 4 3
Desvio padrão 59,587 6,859
Mínimo 1 1
Máximo 834 42
Soma 6.092 227

Percentis
25 2 1
50 4 3
75 10 5,5

* Número de parlamentares que apresentaram pelo menos uma indicação na Legislatura.
Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.
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Com relação à Tabela 2, outros dados merecem comentários. Entre os parlamentares, 
nota-se uma variação significativa no uso das indicações; e isso é mais verdadeiro para 
a Câmara dos Deputados, na qual o desvio padrão e a distância entre a mediana (4) e a 
média (15,8) expressam o efeito dos outliers na configuração da produção de indicações. 
A distribuição por quartis mostra que pelo menos 75% dos deputados apresentaram 10 
indicações ou menos durante a 56a Legislatura; em contrapartida, os cinco maiores outliers 
produziram centenas cada um, somando 2.311 indicações no intervalo considerado. Os 
senadores mostraram-se bem mais moderados, e a produção é mais dispersa entre eles. 
O desvio padrão é bem menor; a mediana (3) e a média (5) estão muito próximas uma 
da outra. A maior outlier, senadora Mara Gabrilli (PSDB-SP), apresentou 42 indicações; 
por sua vez, o segundo maior, senador Rodrigo Cunha (União-AL), propôs 16. Apesar das 
diferenças, em ambas as Casas há considerável variação no empenho dos parlamentares 
individuais em relação à emissão de indicações: de zero a centenas, no caso da Câmara, 
e de zero a dezenas, no caso do Senado. Isso sugere que entre os legisladores e entre as 
Casas varia o grau com que se valoriza aquele instrumento legislativo.

Heterogeneidade similar é percebida quando se avalia a produção por partidos: foram 
30 as legendas representadas na Câmara, contra 17 no Senado. À primeira vista, não se 
nota um padrão partidário na produção, em parte devido ao efeito dos parlamentares 
outliers. No Senado, por exemplo, a posição do PSDB deve-se fortemente à atuação daquela 
senadora, com dezenas de indicações, ao passo que é 3 a média entre os senadores. Na 
Câmara, a posição do PTB deve-se à atuação do deputado Marcelo Moraes (PTB-RS), que 
apresentou 834 indicações, bem distante da média 4 da Casa.

A relação com o Executivo poderia oferecer uma base para a análise da Tabela 2. Pode-se 
argumentar que os deputados governistas têm maior incentivo para propor indicações, 
visto que elas dependem do acolhimento do governo, e logicamente isso tenderia a ocor-
rer com indicações apresentadas por partidos governistas, componentes do chamado 
Centrão9. De fato, eles foram responsáveis por 3.775 das indicações apresentadas; mas 
não é desprezível o volume de produção dos não governistas: 2.325. Ademais, a lógica 
não parece aplicar-se ao Senado, visto que no período vários partidos do Centrão não 
estavam representados na Casa.

9 Jair Bolsonaro não estruturou coalizões governativas em conformidade com o presidencialismo de coalizão 
posto em prática por presidentes anteriores. Por isso, o Centrão foi considerado a base real do governo. Segundo 
o Observatório do Legislativo Brasileiro, do Iesp/Uerj, entre 2019 e 2022 compunham o Centrão os seguintes 
partidos: Avante, Patriota, Podemos, PP, PL, Pros, PSD, PTB, Republicanos e Solidariedade (Gershon; Canello, 
2022). Também o PSL foi considerado aliado do governo pelo menos até novembro de 2019, quando o então 
presidente da República o deixou.
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Tabela 3 – Indicações por partido e Casa legislativa

Partidos
Câmara Senado

N % N %

Avante* 15 0,2 – –
Cidadania 96 1,6 13 5,7
DEM 151 2,5 17 7,5
MDB 381 6,2 12 5,3
Novo* 33 0,5 – –
Patriota* 20 0,3 – –
PCdoB* 307 5,0 – –
PDT 255 4,2 1 0,4
PHS* 7 0,1 – –
PL 212 3,5 15 6,6
PMN* 2 0,0 – –
Podemos 114 1,9 36 15,9
PP 224 3,7 11 4,8
PPS* 10 0,2 – –
PR* 25 0,4 – –
PRB* 70 1,1 – –
Pros 426 7,0 4 1,8
PSB 313 5,1 – –
PSC* 32 0,5 – –
PSD 171 2,8 19 8,4
PSDB 188 3,1 68 30,0
PSL 585 9,6 1 0,4
Psol* 18 0,3 – –
PT 304 5,0 22 9,7
PTB* 1.595 26,1 – –
PV* 72 1,2 – –
Rede 3 0,0 5 2,2
Republicanos 360 5,9 1 0,4
Solidariedade* 53 0,9 – –
União 58 1,0 2 0,9
Total 6.100 100,0 227 100,0

* Partidos sem representação no Senado na 56a Legislatura.
Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

A consideração por ideologia deixa o cenário um pouco mais claro, conforme se percebe 
no Gráfico 1. Evidencia-se o desempenho dos parlamentares de direita nas duas Casas, 
embora na Câmara a participação desse bloco ideológico tenha sido bem mais expres-
siva – o que se deve, provavelmente, ao fato de que boa parte dos partidos de direita em 
questão compunha o Centrão, bloco informal e contingente de apoio ao governo de então.
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Gráfico 1 – Indicações por bloco ideológico e Casa legislativa
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Fonte: elaborado pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Inversamente, é notório o papel mais reduzido dos partidos de esquerda na produção 
total de indicações, tanto na Câmara quanto no Senado. Também se destaca a atuação 
modesta do centro entre os deputados. Parte desse desempenho pode ser explicada pelo 
fato de que muitos desses partidos se opunham ostensivamente ao governo – a exceção é 
o PSDB, de centro e da oposição, por conta da atuação da senadora Mara Gabrilli10. O fato 
é que, no fim, a natureza da relação com o governo, se aliados ou oposição, parece ter sido 
uma variável relevante na explicação da distribuição da produção entre os partidos – essa 
questão precisa ser mais bem qualificada e será retomada adiante.

O destinatário das indicações é uma variável que permite captar quais são os órgãos 
mais atraentes para os deputados e senadores. Também aqui se constatam similaridades e 
diferenças. Semelhança notável é a preferência dos legisladores pelos ministérios. Embora 
as sugestões possam ser remetidas a uma grande variedade de órgãos e instâncias, os 
ministérios em conjunto são de longe os mais visados: foram-lhes endereçados 96,5% 
das indicações da Câmara e 91,8% das do Senado. Contudo, não é irrelevante a diferença 
entre as Casas: o percentual referente ao item “outras instâncias”, que incluem instâncias 
não ministeriais, é mais expressivo no Senado (8,2%) que na Câmara (3,5%). Esse dado 
indica que os senadores mobilizam as indicações para contactarem um conjunto mais 

10 O PSDB foi o partido de centro que mais lançou mão das indicações, e a senadora respondeu por 62% da 
produção da legenda.
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amplo de órgãos – tais como tribunais superiores, agências regulatórias, controladorias, 
governadores e prefeitos, secretarias de governos, bancos públicos, entre outros.

Tabela 4 – Destinatários das indicações na Câmara e no Senado

Câmara Senado

N % N %

Saúde 1.203 19,2 54 21,1
Agricultura, Pecuária e Abastecimento 986 15,7 6 2,3
Economia 690 11,0 25 9,8
Educação 631 10,1 24 9,4
Cidadania 504 8,0 5 2,0
Família, Mulher e Direitos Humanos 332 5,3 3 1,2
Infraestrutura 302 4,8 8 3,1
Poder Executivo 288 4,6 73 28,5
Desenvolvimento Regional 240 3,8 0 0,0
Outras instâncias 220 3,5 21 8,2
Meio Ambiente 213 3,4 5 2,0
Justiça e Segurança Pública 152 2,4 5 2,0
Casa Civil 137 2,2 3 1,2
Ciência, Tecnologia, Inovação e 
Comunicações 107 1,7 7 2,8

Minas e Energia 85 1,4 2 0,8
Turismo 86 1,4 4 1,6
Defesa 40 0,6 1 0,4
Relações Exteriores 33 0,5 9 3,5
Trabalho e Previdência 24 0,4 1 0,4
Total 6.273 100,0 256 100,0

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Não se vislumbra uma explicação lógica para essa diferença, mas ela pode dever-se ao 
fato de que os senadores, na média, são mais experientes que os deputados em decorrência 
de terem exercido cargos no Executivo, particularmente como ministros ou governadores 
(Araújo, 2021). Isso tende a redundar em maior conhecimento dos meandros da máquina 
pública, possivelmente ampliando os horizontes dos senadores para interagirem com 
instâncias decisórias extralegislativas além dos ministérios.

Com relação aos ministérios, o da Saúde foi o mais visado por parlamentares de ambas 
as Casas. Isso está claramente relacionado com o impacto da pandemia na produção 
legislativa. E também se deve ter em conta que as políticas da área, pelos seus impactos 
sociais, têm um grande potencial de promover ganhos eleitorais. Quanto às divergências, 
destaca-se o maior interesse dos deputados por temas relacionados ao Ministério da 
Agricultura: 15,7% das indicações oriundas da Câmara foram direcionadas a esse ministério; 
diferentemente, o percentual relativo ao Senado foi de apenas 2,3%. É provável que isso 
tenha relação com o tamanho e a força da bancada ruralista entre os deputados federais.



81RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 67-93 jan./mar. 2024

Os senadores, por sua vez, miraram mais o Poder Executivo, para o qual enviaram 28,5% 
das indicações, frente aos 4,6% enviados pelos deputados. É curioso notar que, em suas 
demandas, os senadores muitas vezes contornam os ministérios dirigindo-se diretamente ao 
presidente da República. Uma explicação pode estar no fato de os senadores – em número 
reduzido se comparado ao de deputados11 – terem atribuições que afetam fortemente 
sua relação com o Poder Executivo. O art. 52 da Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 (CRFB) assegura aos senadores uma longa lista de atribuições exclusivas, 
muitas das quais de interesse direto do chefe de governo, tais como autorizar operações 
externas de natureza financeira, monitorar o sistema tributário e aprovar nomeações 
de autoridades diversas feitas pelo presidente da República (Brasil, [2023a]). É possível, 
portanto, que essa posição da Casa no sistema decisório e na estrutura federativa aproxime 
os senadores do presidente, incentivando negociações diretas entre eles.

A Tabela 5 apresenta as indicações por tema, e reflete grosso modo a estrutura minis-
terial. Tal qual a distribuição das indicações por ministérios, a distribuição por temas 
põe em evidência a centralidade da Saúde nas discussões políticas em ambas as Casas, 
claramente em função da importância da questão sanitária durante a pandemia da 
Covid-19. A área Educação, cultura e esportes também foi bastante abordada no período 
por deputados e senadores, provavelmente por envolver temas que implicam alocação 
substancial de recursos para localidades ou para segmentos não territoriais. Um exem-
plo é a indicação apresentada pelo deputado Hildo Rocha (MDB-MA), que “[s]ugere a 
instalação de campus da Universidade Federal do Maranhão no Município de Barra do 
Corda, no Estado do Maranhão” (Brasil, 2019a), ou a indicação do senador Izalci Lucas 
(PSDB-DF), que “[s]ugere ao Poder Executivo Federal a apresentação de projeto de lei 
para instituir o Programa Bolsa Universitária” (Brasil, 2020a).

Tabela 5 – Temas abordados pelas indicações na Câmara e no Senado

Câmara Senado

N % N %

Administração 624 9,9 56 21,9
Agricultura 1.029 16,4 7 2,7
Ciência, tecnologia e comunicações 126 2,0 4 1,6
Economia e finanças 367 5,9 28 10,9
Educação, cultura e esportes 672 10,7 24 9,4
Habitação 246 3,9 0 0,0
Homenagem 27 0,4 1 0,4
Infraestrutura 112 1,8 0 0,0
Justiça e segurança pública 151 2,4 2 0,8
Meio ambiente e energia 276 4,4 28 10,9

11 Há uma questão de ação coletiva: o número reduzido de senadores viabiliza conexões diretas, ao passo que o 
grande número de deputados eleva a importância dos partidos, por meio dos líderes, na interação dos deputados 
com o chefe do Poder Executivo.
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Câmara Senado

N % N %

Política e instituições 36 0,6 0 0,0
Relações internacionais 38 0,6 1 0,4
Saúde 1.128 18,0 64 25,0
Sociedade 1.029 16,4 30 11,7
Trânsito e transportes 352 5,6 8 3,1
Turismo 60 1,0 3 1,2
Total 6.273 100,0 256 100,0

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Outro dado notável da Tabela 5 é o grande percentual de sugestões da Câmara no campo 
Agricultura a ressaltar a força da bancada ruralista na Casa – não tão ativa no Senado, no 
qual as medidas de interesse dos agropecuaristas abarcam apenas 2,7% do total. Por fim, 
ainda com relação à mesma tabela, vale comentar o tópico Sociedade, o mais comum no 
Senado e o segundo mais comum na Câmara – empatado com Agricultura. Diferentemente 
dos demais, esse tópico temático reúne uma pluralidade de indicações referentes a ques-
tões consideradas socialmente relevantes, tais como o cuidado com certos segmentos 
sociais – negros, mulheres, portadores de deficiência e afetados por calamidades naturais. 
Também foram consideradas sociais sugestões voltadas à ampliação dos contemplados 
pela ajuda emergencial, que se integrou ao então Auxílio Brasil. Bastante expressivo é 
o contingente de propostas desse tipo no Senado, demonstrando que ocupam em grau 
relevante as atividades legislativas dos senadores as preocupações com o social, as quais 
se expressam por meio da apresentação de indicações.

Os dados apresentados no Gráfico 2 são essenciais neste trabalho, por terem relação 
direta com uma hipótese central nos estudos sobre comportamento parlamentar e pro-
dução legislativa: a preferência dos legisladores por medidas de cunho distributivo – as de 
impacto local, sobretudo – consideradas eficazes para a promoção de ganho eleitoral. Para 
Santos (1994), propostas distributivas visam alocar recursos do Estado para territórios 
ou segmentos da sociedade; em contrapartida, medidas regulatórias propõem regulação, 
seja da vida social em suas diversas dimensões, seja da própria Administração Pública.
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Gráfico 2 – Indicação, por natureza do impacto esperado
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Fonte: elaborado pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

O Gráfico 2 mostra que em ambas as Casas as propostas de cunho distributivo domi-
nam, mas os deputados são significativamente mais distributivistas que os senadores: 
as indicações desse tipo abarcam 75,6% do total das indicações apresentadas na Câmara. 
No Senado o percentual é menor, mas também expressivo: equivale a 57,4% das sugestões 
propostas na 56a Legislatura. De fato, tanto deputados quanto senadores mobilizam as 
indicações para promover alocação, conforme se vê na literatura pertinente. Os efeitos 
das medidas alocativas, se implantadas, são diretos e, mais que as regulatórias, tendem 
a agradar aos eleitores e a dar maior visibilidade aos mandatos, convertendo-se, com 
maior probabilidade, em dividendos eleitorais nos redutos de onde se esperam votos.

Combinada com essa variável, a abrangência do impacto esperado das indicações – se 
atendidas – ajudam a caminhar na direção do teste da hipótese distributivista; con-
forme já se afirmou, os parlamentares visam não apenas às medidas distributivas, mas 
especialmente às de impacto concentrado e de custos difusos. O Gráfico 2 apresenta os 
dados, e os senadores surpreendem pela baixíssima adesão a propostas distributivas que 
buscam impactos locais: apenas 3,5% das indicações propõem benefícios paroquiais; em 
contrapartida, as apresentadas pelos deputados abarcam 48,7% da produção total. A pre-
ferência dos deputados pelo localismo, amplamente debatida na literatura, é explicada 
com base na lógica da conexão eleitoral: medidas de cunho local geram efeitos exclusivos 
sobre determinados territórios – basicamente os municípios – e tendem a gerar ganhos 
eleitorais para os proponentes.

Em relação ao desempenho dos senadores, a leitura não é tão clara: afinal, por que 
um empenho tão reduzido em propor decisões de cunho local? E, em contrapartida, o que 
explicaria a expressiva produção de medidas de alcance setorial? Seria possível explicar 
o fenômeno por meio da lógica da conexão eleitoral, a despeito de ele ser surpreendente? 
Pode-se acreditar que sim, ao menos em parte.
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Em termos percentuais, nas demais categorias os senadores superaram os deputados. 
Como já se afirmou, os senadores elegem-se pela regra majoritária e os distritos coincidem 
com o dos deputados: os estados. Assim, era de se esperar que medidas de cunho local, que 
têm impacto maior no interior dos estados, fossem mais defendidas pelos senadores. Ao 
que parece, no entanto, eles preferem medidas de maior alcance, cujos efeitos esperados 
ultrapassam os limites dos municípios: é o caso das medidas setoriais, regionais (voltadas 
aos estados, propriamente) e até mesmo as nacionais.

Gráfico 3 – Indicação, por natureza do impacto esperado
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Fonte: elaborado pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Com relação às medidas setoriais, tão comuns entre os senadores, em sua maioria são 
de cunho distributivo: 35,5% do total de indicações propostas por eles. Alguns exemplos 
podem ser citados: “Sugere ao Ministro de Estado da Saúde a elaboração de plano emer-
gencial para proteger as pessoas com deficiência durante a situação de emergência de 
saúde internacional decorrente da Covid-19” (Mara Gabrilli, PSDB-SP) (Brasil, 2020b); 
“Sugere ao Ministro da Cidadania a implementação de aumento na base de beneficiá-
rios do programa Bolsa Família como resposta assistencial estratégica aos problemas” 
(Rodrigo Cunha, PSDB-AL; Podemos-AL a partir de 2023) (Brasil, 2021); ou “Sugere ao 
Ministro de Estado da Educação a implementação de programa nacional de concessão 
de bolsas de estudos, na educação básica, para crianças oriundas de famílias de baixa 
renda” (Jorge Kajuru, Podemos-GO, PSB-GO a partir de 2023) (Brasil, 2022a). Trata-se 
obviamente de medidas cujo impacto transcende as fronteiras estaduais, mas combinadas 
agregam parcelas significativas da sociedade tanto fora quanto dentro de cada Estado. 
Somada essa preferência com as relacionadas a medidas de impacto regional ou nacio-
nal, pode-se concluir que os senadores se preocupam em satisfazer a seus eleitores, mas 
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adotam estratégias diversas das dos deputados federais: miram não particularmente as 
localidades, mas os estados e além – toda a sociedade ou segmentos dela dispersos pelo 
território nacional.

Para avaliar precisamente as preferências dos legisladores, foram combinadas a 
natureza e a abrangência das indicações, e obteve-se uma nova variável com dez tipos, 
conforme consta na Tabela 6. Nas duas Casas, o número de indicações regulatórias ou 
distributivas voltadas a indivíduos é exíguo, possivelmente devido ao baixo potencial 
eleiçoeiro desse tipo de proposição. Quanto ao mais, confirma-se que as indicações 
simultaneamente distributivas e locais são as preferidas pelos deputados: o percentual 
(47,3%) quase coincide com o de proposições distributivas apresentado na Tabela 5, sig-
nificando que entre os deputados a quase totalidade das medidas de cunho distributivo 
visou impactar a vida dos eleitores nas localidades.

Tabela 6 – Indicações por natureza-abrangência e suas Casas de origem

Câmara Senado

N % N %

Distributivo-local 2.970 47,3 5 2,0
Distributivo-nacional 337 5,4 25 9,8
Distributivo-pessoal 3 0,0 0 0,0
Distributivo-regional 342 5,5 32 12,5
Distributivo-setorial 1.090 17,4 91 35,5
Regulatório-local 84 1,3 4 1,6
Regulatório-nacional 251 4,0 16 6,3
Regulatório-pessoal 39 0,6 2 0,8
Regulatório-regional 109 1,7 5 2,0
Regulatório-setorial 1.048 16,7 82 37,1
Total 6.273 100,0 256 100,0

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

O desempenho dos senadores vai numa direção distinta e surpreendente: apenas 2% 
das indicações foram distributivo-locais. Os senadores mostraram preferência pelo tipo 
regulatório-setorial (37,1%), mas no período também se ocuparam fortemente da apresen-
tação de propostas setoriais de cunho distributivo (35,5%). Contudo, não se pode deixar 
de mencionar as indicações distributivo-regionais, bastante oportunas para os senadores 
angariarem votos nos estados: o percentual dessas medidas é 12,5%, mais que o dobro do 
apresentado pelos deputados (5,5%). Os senadores mostraram-se também mais profícuos 
que os deputados na produção de indicações que visam a interesses nacionais, sejam 
regulatórias, sejam distributivas. Em suma, a julgar pelos dados, embora os membros da 
Câmara Alta não sejam sufragados em eleições proporcionais com lista aberta, o sistema 
que os seleciona também é marcado por incentivos que levariam à preocupação com 
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os interesses do eleitorado – não o eleitorado estritamente local, mas sim o organizado 
segundo setores da sociedade ou conforme estejam dispersos nos estados ou no País.

Em vista da segunda hipótese, aqui interessa retomar a questão da relação entre o tipo 
de interação com o governo e a apresentação de indicações. Estas, como dito, precisam 
da concordância das instâncias governamentais contactadas para se tornarem políticas 
efetivas. Acredita-se que isso leva os parlamentares governistas a enviarem mais indica-
ções, devido à (possivelmente maior) probabilidade de terem suas propostas mais bem 
recebidas por serem aliados. Como o governo de Jair Bolsonaro não funcionou com base 
em coalizões formais, que vigoraram em governos anteriores, foram considerados aliados 
os partidos do Centrão, além do PSL (ver nota 9).

Esse é, na verdade, um problema metodológico que enfraquece o teste. Na literatura 
que aborda as coalizões de governo, consideram-se aliados os partidos que ocupam pastas 
ministeriais, e o recrutamento é feito pelo Executivo por critérios partidários. É assim que, 
por exemplo, os pesquisadores do Centro Brasileiro de Análise e Planejamento (Cebrap) 
lidam com a questão. Com isso, as coalizões são definidas objetivamente, considerando 
como membros das coalizões os partidos que participam do gabinete presidencial, 
cujas datas de entrada (e saída) são conhecidas e controladas. Isso viabiliza o estudo das 
conexões entre ser governista e apresentar indicações. O Centrão de Bolsonaro, por sua 
vez, é mais amorfo. Nas mídias políticas, não há consenso sobre quais são os partidos do 
bloco, tampouco se sabe com exatidão quando entraram ou saíram do grupo. Por isso, 
foram considerados seus apoiadores em todo o mandato, inclusive porque é inegável a 
afinidade ideológica entre tais partidos e o governo de então.

Feita essa observação metodológica, a questão é saber se a hipótese é válida, e se vale 
para ambas as Casas. Segundo a Tabela 7, a situação é distinta entre a Câmara e o Senado. 
Na Câmara, a maior parcela das indicações (58,2%) foi apresentada pelos deputados 
apoiadores do governo; no Senado, o percentual foi bem menor (38,9%).

Tabela 7 – Indicações e relação com a base governista

Câmara Senado

N % N %

Pertence 3.541 58,2 86 38,9
Não pertence 2.550 41,8 141 61,1
Total 6.091 100,0 227 100,0

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Apesar de a tendência esperada se ter confirmado entre os deputados, não se pode 
aceitar prontamente a hipótese, seja pelo fato de o Centrão não ser uma unidade orgânica 
como uma coalizão, seja porque entre os deputados há desviantes (outliers) que afetam 
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o padrão observado na relação com o governo. A Tabela 8 contém dados que permitem 
o aprofundamento da questão.

Tabela 8 – Indicações: dados de tendência central e de dispersão

Câmara dos Deputados

Base aliada N. Indicações Média Mediana N Desvio padrão Mínimo Máximo

Pertence 3.541 17,5 3 202 76,4 1 834
Não pertence 2.550 10,8 4 236 28,1 1 303
Total 6.091 13,9 3 438 55,9 1 834

Senado Federal

Base aliada N. Indicações Média Mediana N Desvio padrão Mínimo Máximo

Pertence 86 4,3 3 20 4,4 1 15
Não pertence 141 4,9 3 29 7,6 1 41
Total 227 4,6 3 49 6,5 1 41

Fonte: elaborada pelo autor com base em dados da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

A coluna das médias indica a média de indicações apresentadas por parlamentar na 
legislatura. As medianas indicam a produção do deputado mediano do bloco. A distância 
entre média e mediana, o desvio padrão e a distância entre o mínimo e o máximo (de 
indicações apresentadas) contribuem para revelar o peso dos outliers na produção. No caso 
da Câmara, na base aliada, um deputado apresentou sozinho 834 indicações no período, 
e ele não foi o único a chegar à casa das centenas. Na verdade, os quatro maiores outliers 
da Legislatura eram filiados ao Centrão, e juntos apresentaram 2.008 indicações: Marcelo 
Moraes (PTB-RS; PL-RS a partir de 2022), 834 indicações; Paulo Bengtson (PTB-PA), 446; 
Boca Aberta (Pros-PR; Agir-PR a partir de 2022), 367; e Capitão Alberto Neto (PL-AM), 
361. Obviamente, esses valores puxam fortemente a média para cima, fazendo com que 
os governistas, em geral, apareçam como mais produtivos. No entanto, esse dado não 
deixa de ser convergente com a hipótese: pelo visto, ser governista aumenta as chances 
de ser um “superproponente”, ou seja, de ser um outlier.

Entretanto, em relação ao Senado a conformação da produção de indicações é diferente. 
As medidas de dispersão e tendência central indicam uma produção mais comedida e mais 
dispersa entre os senadores. As médias e medianas são próximas umas das outras, o desvio 
padrão é sensivelmente menor, bem como é reduzida a distância entre o número mínimo e 
máximo de indicações apresentadas por senadores no período. A maior outlier, a senadora 
Mara Gabrilli, emitiu 42 indicações – bem menos, portanto, que o montante produzido 
pelo maior outlier da Câmara. Outro dado importante da Tabela 8 é que, no Senado, os 
governistas propuseram menos indicações, qualquer que seja o indicador observado: a 
média, o total de indicações e o maior outlier. Parte da explicação pode estar no fato de 
que quatro dos partidos considerados do Centrão não tiveram representação no Senado 
no governo de Jair Bolsonaro – inclusive o PTB, aliado do governo e maior proponente 
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na Câmara (com 1.595 proposições). Cabe observar que a senadora Mara Gabrilli não era 
governista, e sua produção enviesa a relação entre governismo e proposição de indicações. 
Excluída do cálculo, o resultado muda: a média cai de 4,9 para 4, equiparando-se com 
os governistas, com média 4,3. Entre os senadores a relação governo-base não reflete a 
hipótese, já que os parlamentares governistas não se mostraram tendentes à emissão de 
indicações. Será necessário acompanhar um número maior de legislaturas e um volume 
maior de produção de indicações, para se ter mais clareza sobre os fatores dessa produção, 
e em que medida elas distinguem as Casas uma da outra.

É possível que as distinções entre ambas tenham a ver com as diferenças institucionais 
devidas às características do federalismo e do sistema bicameral. Como há diferenças 
substantivas na função representativa de deputados e senadores, isso pode estar levando 
os segundos a serem menos paroquialistas que os primeiros. Por sua posição na estrutura 
federativa, os senadores podem querer empenhar-se na representação de outros interesses 
que não os paroquiais. Talvez por isso, apenas em 2019, 28 anos após os deputados, os 
senadores reformularam o RISF para transformar as indicações num instrumento viável 
às estratégias paroquialistas.

A respeito da produção pelos senadores de resoluções de cunho distributivo e impacto 
regional e local, Amorim Neto e Santos (2002) comentam que as evidências apresenta-
das indicariam a existência de nexo entre os incentivos eleitorais dos senadores e sua produção 
legislativa, predominantemente local e regional – o que se daria, sobretudo, nas decisões sobre 
as dívidas públicas de estados e municípios. Segundo os autores, porém, essa afirmação 
não seria correta. Na verdade, a preponderância de resoluções de abrangência subnacio-
nal deve-se simplesmente à obrigação constitucional do Senado de tratar das operações 
de crédito dos entes constitutivos da Federação (Amorim Neto; Santos, 2002, p. 133). 
A produção paroquialista não resultaria de incentivos eleitorais, mas do desempenho 
corriqueiro de funções institucionais, relacionadas com o papel do Senado na estrutura 
federativa. Assim, caberiam investigações mais profundas sobre os incentivos que as fun-
ções federativas dos senadores estabelecem para o seu desempenho legislativo. Contudo, 
isso precisaria ir além das indicações, algo como a produção de leis ordinárias – que, para 
fins de análise, poderiam ser categorizadas conforme sua relação com temas que afetam 
os interesses da federação, bem como os dos estados e municípios.

4 Considerações finais

O artigo abordou uma inovação incluída em 2019 no art. 224 do RISF, que trata da 
indicação. Com a alteração, essa proposição foi transformada num instrumento político 
de interação dos senadores com o Poder Executivo e outros órgãos públicos ou instâncias 
de poder, para sugerir ou recomendar a tais órgãos ou instâncias alguma ação política ou 
administrativa no campo da produção de medidas de cunho distributivo ou regulatório. 
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A nova redação daquele artigo equiparou o Senado à Câmara dos Deputados, que adotara 
a medida em 1991 e foi seguida por dezenas das assembleias dos estados e das capitais 
estaduais, bem como de um número expressivo de câmaras municipais do interior.

Considerando a difusão desse instrumento nos regimentos das Casas legislativas nacio-
nais – nos níveis federal, estadual e municipal –, o largo uso que fazem dele os deputados 
federais e, dada sua replicação no Senado em setembro de 2019, argumentou-se que as 
indicações, aparentemente desprovidas de efeitos práticos por serem “meras” sugestões, 
têm importância não trivial na interação dos parlamentares com o Poder Público e os 
próprios eleitores.

O artigo propôs-se avaliar, de forma comparada, os usos que senadores e deputados 
fazem do mesmo recurso regimental. Para isso, todas as indicações apresentadas na 
Câmara e no Senado, na 56a Legislatura, foram categorizadas conforme estudos teóricos e 
empíricos sobre a produção legislativa. Em face de teorias largamente mobilizadas nesse 
campo de pesquisa, duas hipóteses foram postas em teste. Em primeiro lugar, defendeu-
-se que os parlamentares, incentivados ao clientelismo pelas regras do sistema eleitoral, 
tenderiam a propor medidas paroquialistas por meio das indicações, já que estas, como 
sugestões, podem ser apresentadas livremente e não enfrentam as barreiras que coíbem o 
clientelismo por meio da legislação ordinária. Em segundo lugar, esperou-se que os parla-
mentares aliados ao governo utilizassem mais o dispositivo regimental, entabulando um 
jogo de soma positiva em que os legisladores trocam apoio parlamentar pelo acatamento 
das sugestões enviadas às instâncias governamentais – sendo governistas, maiores são 
as expectativas de aceitação do governo e mais forte o estímulo ao envio de sugestões.

De início, em que pesem algumas semelhanças no desempenho de deputados e sena-
dores, pode-se afirmar que as Casas mobilizam as indicações para articular diferentes 
estratégias de maximização de ganhos políticos. Com relação à primeira hipótese, com base 
na análise de 6.091 indicações, ficou claro que os deputados de fato usam frequentemente 
as indicações para propor medidas do tipo distributivo-concentrado com o propósito de 
carrear recursos para seus redutos eleitorais. Quanto aos senadores, o comportamento 
revelado é apenas parcialmente convergente com a literatura: eles preferem medidas 
distributivas, mas não miram diretamente as localidades, e sim – com maior frequência 
que os deputados – os estados, segmentos sociais não territorializados e mesmo toda a 
sociedade. O volume de indicações simultaneamente distributivas e de impacto concentrado 
é exíguo: 2%, frente a 47,3% da Câmara.

Dado o reduzido volume da produção dos senadores individuais (227), não é possí-
vel tirar conclusões muito robustas sobre o potencial das indicações para fomentar o 
clientelismo no Senado. É possível que essa tendência se reverta com a produção de um 
volume maior de indicações em futuras legislaturas, o que poderá implicar aprendizado 
e redefinição de posturas. Porém, o resultado observado não é de todo estranho, visto que 
os senadores são eleitos por regras distintas, têm funções diferentes no sistema político 
nacional e suas atribuições são relacionadas a aspectos específicos do pacto federativo que 
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podem induzi-los a outras estratégias para ganhos políticos. Tais estratégias envolvem, 
não as localidades, mas outras clivagens politicamente relevantes, como as unidades 
da federação, os setores sociais não territoriais ou mesmo toda a sociedade. Os dados 
apontam nesse sentido.

Quanto à segunda hipótese, as diferenças manifestaram-se de forma mais contundente 
e houve problemas metodológicos relacionados ao teste. Na Câmara dos Deputados, os 
governistas mostraram-se mais propensos à apresentação de indicações, o que não se 
deu no Senado. Pode-se pensar que as divergências se devam às posições de cada Casa 
em relação às instituições do sistema político federativo, mas há também a questão 
das características da variável dependente – número de indicações por parlamentar –, 
que não configura uma distribuição normal em termos estatísticos. Grande parte dos 
parlamentares apresentou um número comedido de indicações durante a Legislatura – 
algumas unidades –, ao passo que outros apresentaram centenas (na Câmara) ou dezenas 
(no Senado). No caso da Câmara, o fato de o maior outlier ser governista converge para 
a hipótese de que aliados tendem a propor mais (e tendem mais ao comportamento des-
viante); no caso do Senado, no entanto, a maior outlier era oposição ao governo, contra-
riando as expectativas do estudo. Pode-se cogitar de que o desempenho menos intenso 
dos governistas no Senado se deva ao seu número na Casa: quatro dos dez partidos do 
Centrão não contavam com senadores na 56a Legislatura – estava ausente inclusive o 
PTB, partido aliado que mais apresentou indicações entre os deputados. Esse pode ser 
um dos motivos das diferenças entre as Casas quanto à apresentação de indicações, mas 
certamente resta muito por explicar.

Ressalte-se, por fim, o que pode ser o maior achado desta pesquisa: a reduzida dedicação 
dos senadores às indicações em geral e às distributivas-locais em particular. Caso o desem-
penho dos senadores na atual e nas próximas legislaturas confirme essa importante 
distinção entre o Senado e a Câmara, ter-se-á uma promissora frente de pesquisa à qual 
se dedicar. Afinal, quais seriam as justificativas práticas ou lógico-teóricas que resultam 
em comportamentos tão díspares dos senadores (em relação aos deputados) com respeito 
à produção de medidas clientelistas pela via das indicações? O lugar da Câmara Alta no 
sistema político nacional – com presidencialismo centralista, federalismo robusto e 
bicameralismo forte – poderia explicar o fenômeno? A isso somente o tempo e futuras 
pesquisas poderão responder.
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O Senado na Constituição de 1934: uma 
análise do surgimento do instituto 
da coordenação dos Poderes

The Senate in the 1934 Constitution: an analysis of the 
emergence of the institute of coordination of Powers
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Carlos Alberto da Silva Moura Júnior2

Resumo
Este trabalho tem o fim de verificar como se deu o processo político-constitucional que 
desaguou na Constituição de 1934 e que atribuiu ao Senado a função de coordenar os 
Poderes. Objetiva, desse modo, responder ao seguinte questionamento: o que fez surgir a 
alternativa constitucional de conferir ao Senado essa função de coordenação dos Poderes? 
Põe-se em exame quem foi o autor intelectual, qual fonte teórica subsidiou a escolha 
e como o debate político naquele contexto interferiu na configuração do instituto. A 
metodologia utilizada consistiu numa pesquisa bibliográfica de revisão de literatura e, 
principalmente, documental, baseada nas atas da Comissão do Itamaraty, bem como nos 
anais da Assembleia Nacional Constituinte. Concluiu-se que o instituto representou uma 
alternativa conciliadora, apresentada por Juarez Távora e inspirada na obra de Alberto 
Torres, para garantir a manutenção do Senado no novo regime.

Palavras-chave: “Poder Coordenador”; Senado; Constituição de 1934.

Abstract
The purpose of this paper is to verify how the political-constitutional process that assigned 
the Senate the role of coordinating powers in the Federal Constitution of 1934 came 
about. It seeks to answer the following question: what factors led to the constitutional 
alternative of conferring on the Senate the role of coordinating powers? It examines who 
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was the intellectual author, which theoretical source subsidized the choice and how the 
political debate of the context of the time interfered in the final format of the institute. The 
methodology used consisted of a bibliographical research review of literature and, mainly, 
documentary, based on the minutes of the Itamaraty Commission, as well as the annals 
of the Constituent National Assembly. It was concluded that the institute represented a 
conciliatory alternative presented by Juarez Távora and inspired by the work of Alberto 
Torres, to guarantee the maintenance of the Senate in the new regime.

Keywords: “Coordinating Power”; Senate; Constitution of 1934.
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1 Introdução

Em meio à heterogeneidade de ideais contrapostos na Assembleia Nacional Constituinte 
de 1933-1934 (ANC), havia apenas um consenso: a ruptura com o regime anterior; e, por 
conseguinte, a busca da solução para seus antigos problemas. Entre os principais figuravam 
a Administração Pública ineficiente e a questão federalista. Direta ou indiretamente, o 
Senado estava relacionado com ambos; não por acaso, suas funções e seu destino estiveram 
entre os temas principais nas discussões da ANC.

Num cenário de efervescência política que emergia da Revolução de 1930, seguida da 
chamada “revolução constitucionalista” de 1932, havia um claro embate entre os estados 
que tradicionalmente se beneficiaram da “política do café com leite”, e do regime des-
centralizado da Primeira República (1889-1930), e os representantes do novo regime, 
bem como dos membros dos estados que padeceram na ausência de um governo central 
forte que equilibrasse a balança em nível nacional. Esse contexto resultou na tentativa de 
deslocar o Senado – de forma singular na história constitucional brasileira –, do seu papel 
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tradicional no Poder Legislativo, no qual era visto como uma força conservadora, para o 
de coordenador dos Poderes.

O objetivo geral do presente trabalho consiste em analisar o processo histórico e político 
que levou a essa solução, de modo a resolver o seguinte problema de pesquisa: o que fez 
surgir a alternativa constitucional de conferir ao Senado o papel de coordenar os Poderes? 
Para chegar a essa resposta, examinaram-se as seguintes questões: qual era a solução inicial 
apresentada pela Comissão do Itamaraty, como essa proposta inicial evoluiu ao longo dos 
debates da ANC, quem foi o autor intelectual dessa transfiguração do papel do Senado, que 
fonte teórica subsidiou a escolha e como interferiu na formatação do instituto o debate 
político daquele contexto.

Para isso, partiu-se da análise do Anteprojeto do Itamaraty, que sinalizou a supressão 
do Senado e o resgate de conselhos técnicos previstos no período imperial. Em seguida, 
examina-se a forma como a discussão federalista fez retornar a figura do Senado sob outra 
denominação e com alterações nas atribuições. Por fim, demonstra-se que, para que o 
texto pudesse avançar, optou-se por uma alternativa conciliadora com esteio na proposta 
de Juarez Távora, que, bebendo na fonte de Alberto Torres, apresentou o conceito de 
coordenação dos Poderes.

A metodologia utilizada no presente trabalho é predominantemente de uma pesquisa 
bibliográfica de revisão de literatura e, principalmente, documental, baseada nas atas da 
Comissão do Itamaraty, bem como nos anais da ANC e em obras da época que analisaram 
as mudanças institucionais que ocorriam.

A presente pesquisa mostra-se fundamental, seja para resgatar o histórico do Senado, 
de modo a compreender sua evolução do ponto de vista estrutural e político, seja para 
ressaltar um período de pouca criatividade para enfrentar velhos problemas nacionais.

2 O Anteprojeto do Itamaraty e a supressão do Senado

2.1 A atmosfera política que recobria a ANC

Após a Revolução de 1930, Getúlio Vargas prolongou-se no poder (num governo inicial-
mente provisório), o que gerou descontentamento dos que exigiam a imediata reconsti-
tucionalização do País e resultou em São Paulo na “revolução constitucionalista” de 1932. 
Pressionado, Vargas definiu em 14/5/1932 a realização das eleições à ANC e, no mesmo 
decreto, criou a comissão constitucional para a elaboração do Anteprojeto de Constituição 
a ser enviado para a discussão no plenário. Todavia, a ANC só foi instalada três anos após 
a mudança de regime, em 15/11/1933.

Esse atraso demonstra bem a tensão que predominava no cenário político, sintetizada 
nas palavras de Otávio Mangabeira (apud Bonavides; Andrade, 1989, p. 280): “Só o Brasil 
deu ao continente o espetáculo de necessitar de mais de três anos para que pudesse reunir 
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a sua Constituinte. Só o Brasil passou pelo desgosto de ver derramado o sangue dos seus 
filhos pela causa da volta do país ao primado da lei”.

O panorama não mudou com o início dos trabalhos da ANC, que laborou sob a coação 
do governo central desde sua instituição até a promulgação da Constituição da República 
dos Estados Unidos do Brasil em 16 de julho de 1934. Teve ainda que conviver com uma 
ameaça indubitavelmente maior, a de sua dissolução. O Governo Provisório adotou inú-
meras medidas para influir ao máximo na ANC, como a de ter partido dele o regimento 
da ANC e a criação de uma comissão para elaborar o anteprojeto com membros nomeados 
pelo Poder central, bem como a de ter dado a todos os ministros do governo provisório o 
direito de participar da ANC. Preparada “em plena treva”, nas palavras de Mangabeira, a 
ANC não conseguiu evitar que esse contexto sombrio estendesse seus efeitos ao processo 
de elaboração do texto constitucional.

Não bastassem as ameaças exteriores, a ANC ainda se deparava com dificuldades internas. 
O movimento revolucionário de 1930 tinha composição heterogênea; nele estavam repre-
sentadas oligarquias dissidentes (Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Paraíba), oposições 
estaduais, facções liberais de classe média e reformistas radicais de tendência nacionalista 
(Saes, 2011). Esclarece Poletti (2012, p. 18) que havia uma variação grande de tendências,

em cujo leito desaguavam correntes partidas de pontos opostos, em cujo bojo se abri-
gavam os interesses mais antagônicos, em cujas fileiras se atropelavam ideias mais 
adversas numa escala cromática, que se distendia do vermelho das reivindicações 
marxistas ao negro da reação clerical.

Seria, portanto, uma tarefa árdua conciliar os mais variados interesses, e muitas vezes 
contrapostos, para a formulação do texto constitucional. É nesse sentido o posicionamento 
de Marinho (1987, p. 19): “A Constituição não poderia exprimir, em conseqüência, unidade 
perfeita, nem travamento inabalável, ou avanço pleno na renovação de idéias e instituições. 
Circunstâncias e riscos aconselhavam coerência sem irredutibilidade e transformações 
cautelosas”. De acordo com Machado (1937, p. 129-130),

[n]ão é de espantar que, trabalhada por idéas e paixões antagônicas, ameaçada aberta-
mente de dissolução por um golpe militar, urgida pela opinião que anceava pelo retorno 
imediato ao regime da lei, a constituinte haja realizado uma obra muito distante da 
perfeição. Assombro é que, em circunstancias tão desfavoraveis, tenha conseguido 
levá-la a termo; e que não sejam mais numerosas e mais graves as imperfeições que 
apresenta, de ordem técnica e de ordem política. A maioria dessas imperfeições veiu 
da necessidade, em que se viram os elementos moderados, de transigir em certos 
pontos, para evitar maiores maleficios.
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Tal contexto não deixaria de repercutir na promoção do Senado ao posto de “Poder 
Coordenador”. Como enfatiza Machado (1937, p. 128), “[foi] nessa atmosfera de confusão 
e balbúrdia que se organizou o ante-projeto do Itamaratí”.

2.2 O desafio da questão federalista

O federalismo no Brasil surgiu com a primeira Constituição republicana em 1891. 
Como quase tudo naquele texto, teve grande contribuição de Rui Barbosa, que buscou 
no modelo norte-americano as bases do federalismo nacional. Embora se inspirasse na 
configuração da Constituição dos EUA, não foi uma simples cópia daquele sistema, pois 
ocorreram debates prévios (Souza, 2005, p. 107) motivados pelo desejo das antigas provín-
cias que vislumbravam na forma federalista a solução para instrumentalizar a autonomia 
tão almejada. Com efeito, a Constituição de 1891 deu especial importância a dois pontos: 
a autonomia econômica e financeira dos estados e a perpetuidade e indissolubilidade da 
União. Dessa forma, nenhum dos dois princípios poderia ser suprimido, nem mesmo por 
emenda constitucional (Bastos, 1999, p. 108).

Conforme o desejo das elites locais, os estados nasciam com uma grande margem de 
competências, seja pela cláusula que lhes facultava regerem-se por Constituições e leis 
próprias, seja pela disposição que lhes atribuía qualquer poder ou direito que não estivesse 
expressa ou implicitamente vedado pela Constituição. Por outro lado, ela conferia ao poder 
central o poder de intervir nos negócios particulares dos estados, suplantando sua auto-
nomia, sempre que fosse necessário para afastar ameaça estrangeira ou de um estado em 
outro, manter a forma republicana e federativa, restabelecer a ordem e a tranquilidade 
nos estados à requisição dos respectivos governos e assegurar a execução das leis e das 
sentenças federais (Bastos, 1999, p. 108).

A despeito de a sobrevivência do instituto da intervenção federal manter viva a possi-
bilidade de interferência da União nos estados, o certo é que eles passaram – alguns muito 
mais que outros – a ter autonomia suficiente para influenciar, de forma muito mais ativa, nos 
rumos políticos e econômicos do País. Na Primeira República, o federalismo configurou-se 
por uma acomodação dos estados aos interesses regionais, não se ajustando, desse modo, 
à realidade nacional. Assim, os estados pobres tornaram-se reféns de uma política dos 
governadores das principais oligarquias do País à época, as de Minas Gerais e São Paulo.

A República Velha ficou marcada pela concentração de recursos em poucos estados e 
pela descentralização que gerou a formação de estados “ultrafederados” ante a possibi-
lidade de atuação destes de forma independente da União. O processo de dominação de 
alguns poucos estados sobre os demais não era uma descentralização de fato, política e 
administrativa, mas uma centralização oligárquica (Cabral, 2011, p. 15), visto que apenas 
os grandes estados, por meio de suas oligarquias locais, desfrutavam de verdadeira auto-
nomia, a ponto de não raras vezes ofuscar o poder do governo central. Aos poucos, foi-se 
formando um consenso sobre as incongruências do antigo modelo; porém, era grande a 
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divergência quanto a sua causa, o que ensejou uma grande discussão na ANC entre 1933 e 
1934, na qual irromperam desde as propostas mais radicais de mudança até as mais con-
servadoras tentativas de manutenção do status quo.

O descontentamento com o predomínio das oligarquias locais e com a política dos gover-
nadores levou ao movimento de 1930, e os anos que se seguiram foram de efervescência 
política. Os membros das antigas oligarquias pressionavam o governo central pela imediata 
reconstitucionalização; e, mesmo dentro da própria Aliança Liberal, que se sagrara vitoriosa, 
havia grande divergência com relação aos rumos do Governo Provisório. Os membros das 
oligarquias dissidentes desejavam a imediata redemocratização, ao passo que os tenentes 
acreditavam que não se haviam derrubado por completo os pilares do regime anterior e, 
por isso, defendiam o prolongamento do Governo Provisório (Pandolfi, 2003, p. 2).

Logo se formaram dois grupos bem definidos com posições opostas em relação ao modelo 
federalista que deveria ser adotado. De um lado, os tenentes – inspirados no pensamento de 
autores como Oliveira Vianna e Alberto Torres (que propunham um governo forte e apar-
tidário), juntamente com os estados do Norte e Nordeste (que tinham sido desfavorecidos 
pelo federalismo da Primeira República) – defendiam um Estado mais intervencionista e 
centralizador; de outro lado, os estados mais fortes (oligarquias regionais) buscavam limitar 
os poderes da União e conquistar mais autonomia (Pandolfi, 2003, p. 2).

Apesar das divergências ideológicas, o foco principal da Revolução de 1930 não era outro 
senão a ruptura com o antigo modelo; para isso, era necessário desarticular as oligarquias 
locais. O poder central, então, nomeou interventores, que, embora fossem naturais dos 
estados, não tinham fortes raízes partidárias (Cabral, 2010, p. 123). Esse mecanismo de 
descentralização burocrática afastava os “políticos profissionais” do poder e mitigava 
a influência dos estados. A burocratização do aparato administrativo foi utilizada para 
possibilitar o controle do Poder central sobre as esferas estratégicas da economia. Entre os 
mecanismos utilizados pelo governo provisório podem-se citar: a) a regulação do trabalho 
e do capital por meio da sindicalização; b) a criação da Justiça do Trabalho como órgão 
administrativo ligado ao Poder Executivo; e c) a criação do Departamento de Administração 
do Serviço Público (Cabral, 2010, p. 123).

Pressionado pelos revoltosos de 1932, Getúlio Vargas teve que proceder ao retorno do 
País ao constitucionalismo. Assim, para a sobrevivência dos ideais que o levaram ao poder, 
era necessário institucionalizar as mudanças efetivadas durante o Governo Provisório. Com 
esse fim, constituiu uma comissão responsável por elaborar um anteprojeto de Constituição, 
que mais tarde viria a ser conhecido como Anteprojeto do Itamaraty.

Em sua elaboração três pontos seriam cruciais para adotar a nova forma de federa-
lismo: a autonomia dos estados, a manutenção (ou não) do bicameralismo e a atribuição 
de competências tributárias aos entes federados (Cabral, 2010, p. 124). Problema antigo 
a ser enfrentado pela Comissão Constitucional – mais precisamente pela Subcomissão 
do Itamaraty encarregada do anteprojeto e, posteriormente, pela ANC – foi a questão 
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federalista. Desde sua adoção, a forma que a federação deveria ter foi tema recorrente em 
debates (Poletti, 2012, p. 19).

Ao enfrentar o problema da forma federalista anterior, os integrantes da Comissão 
do Itamaraty demonstraram clara preocupação com a forma como alguns poucos estados 
conseguiam tomar as rédeas da vida política e econômica do Brasil à revelia do restante 
do País. Durante a quarta sessão da Subcomissão Constitucional, Oswaldo Aranha (apud 
Azevedo, 2004, p. 518) assim se posicionou sobre o tema:

A verdade é que, no equilíbrio da influencia dos Estados, na vida legislativa e politica do 
paiz, reside o grande segredo da Federação Brasileira; pois, todos os males constatados 
na nossa organização advieram em grande parte de não ser nunca o Brasil governado 
pelos representantes dos Estados pequenos.

Um dos defensores de um poder central mais forte em detrimento da autonomia 
dos estados, Oliveira Vianna destacava-se pelo posicionamento mais radical. Para ele, o 
federalismo representaria apenas uma forma especial de descentralização; desse modo, 
negava quaisquer direitos privativos dos estados em face da União e reconhecia-lhes tão 
somente o que a União lhes concedia para o fim da gestão local. E concluía que nenhum 
estado poderia invocar sua autonomia para obstar que a União pudesse realizar dentro do 
seu território um interesse de caráter nacional, pois, em síntese, “não há direitos contra a 
nação” (Azevedo, 2004, p. 34-35).

Na Primeira República havia uma federação que não se adequava à realidade do País, 
fazendo com que os estados mais pobres se tornassem reféns de uma política de governa-
dores a privilegiar determinadas oligarquias locais. Havia uma forma de descentralização 
dos estados membros que, entretanto, na prática configurava não propriamente uma 
descentralização político-administrativa, mas uma centralização oligárquica em que eram 
hegemônicos Minas Gerais, Rio Grande do Sul e São Paulo (Cabral, 2011, p. 15).

Havia consenso quanto às incongruências do sistema federativo do regime anterior; por 
outro lado, divergia-se muito quanto à causa. Alguns acusavam as ingerências do Executivo 
nos demais Poderes, outros defendiam o sistema parlamentar de governo como mais ade-
quado às características nacionais, e também havia os que defendiam que o problema da 
experiência federalista estava na separação de Poderes (Pandolfi, 2003, p. 2).

Sem causar nenhuma estranheza, o Senado, como órgão de representação dos estados, 
figurou obrigatoriamente nos debates que trataram da questão federalista, não só nas sessões 
que deram origem ao Anteprojeto do Itamaraty como obviamente em todas as discussões que 
sucederam até a promulgação da Constituição de 1934. A questão federalista tornar-se-ia 
um dos principais fatores para a configuração do Senado como “Poder Coordenador”.
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2.3 Supressão do Senado e a criação do Conselho Supremo

O advento da Revolução de 1930 exigia a reconfiguração da estrutura do Estado, e a 
ruptura com o regime anterior repercutiria no Anteprojeto em vários de seus dispositivos, 
entre os quais se destacam a supressão do Senado e a criação de um órgão técnico deno-
minado Conselho Nacional, Conselho de Estado, entre outras propostas de designação, até se 
chamar Conselho Supremo.

Seguindo a tendência de reestruturação, uma inovação quase unânime era a adoção 
do modelo legislativo unicameral. O Senado era visto como um dos símbolos do regime 
precedente, motivo por que raras eram as bancadas que não propunham a extinção da 
Câmara Alta. Entre as principais acusações estavam a subserviência ao chefe do Executivo 
e as fraudes no processo eleitoral (Machado, 1937, p. 130-131).

O único empecilho à supressão da Câmara Alta era o efeito disso no processo legisla-
tivo e na federação. O temor com os rumos da federação é bem evidente nas palavras de 
Prudente de Moraes (apud Azevedo, 2004, p. 66) durante a quinta sessão da Subcomissão 
Constitucional em 28/11/1932: “O que seria de receiar, com a eliminação do Senado, dada 
a representação proporcional na assembléa unica, era o perigo de os grandes Estados, 
em menor numero, se juntarem para contrariar legitimos interesses ou aspirações dos 
pequenos Estados que são em maior numero”.

Tal obstáculo sucumbiria diante da inserção no Anteprojeto de um Conselho de ordem 
técnica que, no entender da comissão constitucional, supriria com vantagens as lacunas 
deixadas pela extinção do Senado. Carlos Maximiliano (apud Azevedo, 2004, p. 67) foi o 
responsável por apontar as vantagens da substituição para o processo legislativo:

Era essa a unica utilidade, realmente grande do Senado. Ella fundamentava a conhecida 
opinião de Washington, na sua celebre discussão com Jefferson, patidario da camara 
unica de que o Senado seria o pires para resfriar as paixões da chicara. Entretanto, 
creado o Conselho Nacional, essa desejavel mediação se dará por meio dele, ao orga-
nizar os projectos e ao aprovar discussões preliminares, sómente depois do que irão 
os projectos à Assembléa; […]. De maneira que, no momento actual, preferiria não 
suprimir o Senado, mas substitui-lo pelo Conselho Nacional. Naturalmente não lhe 
daria as mesmas funções; em todo o caso seria sempre um elemento de colaboração, 
e de organização muito mais efficiente, porque essencialmente technico e composto 
de homens superiores e competentes.

No ambiente político prevalecia o entendimento de que um dos maiores problemas do 
Brasil estava na Administração Pública. Por essa razão, tendia-se à racionalização adminis-
trativa, fenômeno que se daria pela inserção de um órgão técnico na cúpula administrativa 
do País. Essa nova figura teria sido inspirada num projeto de 1910 (de um deputado por São 
Paulo, Arnolpho Azevedo), o qual criava um órgão técnico – denominado Conselho Federal –, 
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a fim de deliberar mediante consulta aos Poderes Públicos sobre assuntos políticos e admi-
nistrativos. Com as sugestões de Prudente de Moraes na tramitação do anteprojeto, esse 
Conselho recebeu características semelhantes às do antigo Conselho de Estado do Império 
conforme se verifica na ata da 42a sessão da Subcomissão (apud Azevedo, 2004, p. 843):

o dr. Prudente de Moraes indicava a natureza desse orgão politico, que se pretende 
crear. Seria um orgão technico-consultivo e deliberativo, com funções políticas, admi-
nistrativas e contenciosas5, auxiliando a administração com seu saber e experiencia por 
meio de pareceres e consultas e deliberações sobre assumptos, cuja competencia lhe 
seria fixada na Constituição. […] Dessa parte em deante, as sugestões do sr. Prudente 
de Moraes obedeciam á organização do antigo Conselho de Estado, creado, como se 
sabe, pelo primeiro imperador, um anno antes da independencia.

Em que pese o fato de o novo órgão não ter surgido com a finalidade primeira de servir 
de sucedâneo ao Senado, foi por meio dele que o Anteprojeto preencheu o vazio deixado na 
organização federativa após a extinção da Câmara Alta. A ideia era simples: cada estado 
passaria a ter um representante no Conselho Supremo (Azevedo, 2004, p. 845). Assim se 
daria a sua composição:

Art. 67. Fica instituido, na Capital da União, o Conselho Supremo, composto de 35 
Conselheiros efetivos, e mais tantos extraordinários quantos forem os cidadãos sobrevi-
ventes, depois de haverem exercido por mais de três anos a presidência da República. […]

§ 3o Os Conselheiros efetivos serão escolhidos:

a) vinte e um sendo um por Estado e um pelo Distrito Federal, mediante eleição pela 
Assembléia Legislativa local;

b) três, por eleição de segundo grau, pelos delegados das Universidades da República, 
oficiais ou reconhecidas pela União;

c) cinco, representantes dos interesses sociais de ordem administrativa, moral e eco-
nômica, por eleição em segundo grau, – designando a lei as entidades a quem incumbe 
tal representação e o modo da escolha;

d) seis nomeados pelo Presidente da República em lista de 20 nomes, organizada por 
uma comissão composta de sete Deputados, eleitos pela Assembléia Nacional, por voto 
secreto, e sete Ministros, do Supremo Tribunal, eleitos por êste, pela mesma forma.

A solução adicionava no Conselho Supremo uma função estranha a ele, retirando a 
pureza de um órgão que deveria ser eminentemente técnico; ademais, não solucionava a 

5 A função contenciosa seria posteriormente retirada do Conselho Supremo, exercida a partir de então exclu-
sivamente pelo Judiciário.
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questão federalista. Por conseguinte, não escapou ilesa às críticas; com isso, estava dado o 
primeiro passo na construção do “Poder Coordenador”. Embora a proposta do Anteprojeto 
ainda fosse tímida, dentro da comissão constitucional ficava clara a intenção de um orga-
nismo de coordenação. O que se evidencia na declaração de Castro Nunes (apud Azevedo, 
2004, p. 845), para quem a ausência de um aparelho de coordenação na vida do antigo 
regime “foi uma das lacunas mais sensíveis”.

Elaborada num contexto peculiar, a Constituição de 1934 teve a mesma proximidade 
com o sentimento popular que a de 1988; porém, sobressai em originalidade, dando ori-
gem a institutos que sobrevivem até hoje e a tantos outros que poderiam ser discutidos 
atualmente. Poletti (2012, p. 13) distingue esse momento da história constitucional do País 
do cenário que precedeu a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB):

A grande diferença, porém, reside que em 1930 estávamos prontos para o debate, 
enquanto agora a discussão sobre a Constituinte sobrepujou em muito a temática da 
própria Constituição. Tanto a Comissão que elaborou o anteprojeto como a Constituinte 
promulgadora do novo texto constitucional refletem o alto nível das ideias em jogo. 
Nível não somente intelectual e cultural, como também patriótico. Os temas aborda-
dos indicavam fórmulas novas e colocações não ortodoxas. Naquele momento não se 
poderia dizer, como nos últimos anos, que nossos constitucionalistas estão abraçados 
com cadáveres de ideias mortas. Em relação a essas novidades da Lei Maior, originária 
da nossa terceira Constituinte, considerando que elas ainda estão em pauta, é que se 
pode afirmar, ainda uma vez, a oportunidade do estudo da Constituição de 1934. Afonso 
Arinos referindo-se aos trabalhos da Comissão, chega a afirmar que “muito do bom e 
muito do mau da organização política brasileira, desde então até a lei vigente, tem a 
sua origem nos debates daquela Comissão”.

Assim, percebe-se que a ousadia da Comissão do Itamaraty para mudar – enfrentando 
forças conservadoras que jamais cogitariam de excluir o Senado da configuração consti-
tucional brasileira – foi fundamental para que nos debates que sucederam surgisse uma 
alternativa, que acabou conduzindo a Câmara Alta a exercer funções diversas das que 
tradicionalmente lhe são atribuídas.

3 O substitutivo da Comissão dos 26

3.1 O Conselho Nacional

A Subcomissão Constitucional do Itamaraty já havia enfrentado as principais questões 
que rodeavam a feitura do texto constitucional. O Governo Provisório não promoveu modi-
ficação alguma no Anteprojeto e enviou-o de imediato para a análise da ANC (Bonavides; 
Andrade, 1989, p. 288). Esta, por sua vez, após a primeira discussão apresentou 1.239 
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emendas ao texto. Foi, então, criada uma comissão encarregada de compilar esse mar de 
emendas e conciliá-las com os ideais predominantes na ANC para dar forma a um substitu-
tivo. Foi a chamada Comissão dos 26, formada por um integrante de cada estado (totalizando 
20), mais um pelo Distrito Federal, um pelo território do Acre e quatro representantes de 
classes profissionais.

Entre as inovações do substitutivo estava a extinção do Conselho Supremo tal como 
existia, o que se dava principalmente – como se depreende da exposição de Cunha Melo 
nas discussões da ANC (Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 1936a, v. 10, p. 416-
420) – pelo fato de que o Conselho Supremo, por um lado, não resolvia a questão federalista 
e, por outro, ainda a agravava, pois, com a forma disposta para sua composição, os estados 
menores ficariam quase sempre sem membros natos no seu quadro. Ademais, as atribuições 
especializadas seriam mais bem exercidas e de forma menos dispendiosa por conselhos 
técnicos. O substitutivo propôs a criação de um órgão exclusivamente técnico, o Conselho 
Nacional, e um ente de representação das unidades federadas, a Câmara dos Estados.

Nos primeiros debates na ANC, a Comissão dos 26 seguiu a tendência de racionalizar 
a Administração: criou o Conselho Nacional, cuja natureza seria essencialmente técnica, 
para aperfeiçoar os trabalhos do Executivo e do Legislativo e velar pelo Judiciário. Dispunha 
o art. 67 da Proposta de Emenda no 443:

Art. 67. O Conselho Nacional é o supremo auxiliar técnico dos poderes políticos. A êle 
incumbe velar por uma observancia integral do Direito, progresso e racionalização 
dos trabalhos legislativos e executivos, moralidade, continuidade e responsabilidade 
na administração (Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 1935, v. 4, p. 430).

Contornando as críticas feitas ao Conselho Supremo, mantinha-se um órgão técnico 
na cúpula da Administração, mas retirava-se-lhe o cunho político. Para isso, excluía-se a 
representação dos estados e a investidura tornaria a ocorrer, por inspiração do que ocor-
ria no Supremo Tribunal Federal (STF), com a indicação dos “mais capazes”, por meio da 
escolha do presidente que submeteria os nomes à ANC. Tal método era adotado devido à 
concepção predominante de que seria uma utopia acreditar que o sufrágio universal poderia 
selecionar a “competência”, a “retidão” e a “independência de caráter”.

O substitutivo dispunha também sobre a descentralização dos Conselhos técnicos, com 
o fim de auxiliar as principais áreas do governo – conforme as palavras do constituinte 
Antônio Rodrigues, “um ou mais para cada ministério, de acôrdo com o que dispõe o artigo 
83 e seus parágrafos” (Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 1936c, v. 13, p. 22). O 
Conselho Nacional poderia atuar ex officio, e não se previa qualquer responsabilidade para 
os atos dos seus membros. Essa extravagância da estrutura, juntamente com o retorno de 
um órgão de representação dos estados, fez diminuir o prestígio do Conselho Nacional na 
ANC, o que posteriormente inviabilizaria sua sobrevivência.
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3.2 A Câmara dos Estados

Em face do conflito de ideologias que clamavam de uma parte pelo fim do Senado e 
de outra por sua manutenção integral, o substitutivo trouxe uma solução conciliadora e 
equidistante dos extremos que ao mesmo tempo buscava reconfigurar a estrutura política 
sem, contudo, desfigurar o equilíbrio federativo (Machado, 1937, p. 143). Essa tentativa 
desembocou na criação da Câmara dos Estados.

O órgão mantinha as mesmas atribuições administrativas do Senado e tinha a prer-
rogativa de revisão das leis que tivessem matéria de interesse dos estados. Dessa forma, 
verifica-se a intenção de atender a uma das críticas mais recorrentes durante a ANC: a de 
que a entidade representativa das unidades federadas não deveria intervir no processo 
legislativo indiscriminadamente, mas apenas quando a matéria fosse afeta aos interesses 
regionais. Deixava, portanto, aos representantes os assuntos que interessassem ao País.

A princípio, a tentativa quase diplomática de criação da Câmara dos Estados teve o 
apoio da maior parte das bancadas na ANC; entretanto, não tardou que se levantassem 
vozes para criticá-la e tentar modificar aquela forma enfraquecida e deformada do antigo 
Senado. Dentre elas, a mais relevante para os rumos da ANC foi a de Juarez Távora (Annaes 
da Assembléa Nacional Constituinte, 1936b, v. 11, p. 489). A respeito, assim se referia o 
então ministro da Agricultura:

Particularmente, no tocante ao Poder Legislativo, Senhor Presidente, sou forçado a 
confessar que a nossa evolução foi para peor, representando, pois, uma involução. 
Mantivemos a Camara dos Deputados, apenas mudando-lhe o nome para Camara dos 
Representantes. E mantivemos o Senado da República, transformado em Camara dos 
Estados, com dois ao invés de três representantes. Diriam os idealistas de 1891 que o 
Senado era a cúpula, a garantia do sistema federativo, porquê êle garantia o equilíbrio 
das diferentes unidades federadas, no concerto da administração federal, e consa-
graram, em sêu idealismo, que era justo e bom permitir á minoria eleger um terço 
dessa representação, dando, assim, três senadores aos Estados. Hoje, Sr. Presidente, 
o Substitutivo cortou um dos três.

Se o Anteprojeto do Itamaraty havia sido tímido com relação a um organismo de coorde-
nação dos Poderes, o substitutivo foi quase omisso. Contudo, as objeções do ministro Juarez 
Távora e sua proposta ulterior foram determinantes para que figurasse no texto final da 
Constituição um órgão de controle e equilíbrio entre os Poderes.
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4 O nascimento do “Poder Coordenador”

4.1 A origem histórica em Alberto Torres

Alberto Torres (1865-1917) foi uma das grandes personalidades da Primeira República; 
intelectual de vida política curta, chegou a governar o Rio de Janeiro e a ser ministro do 
STF (Torres, 1982, p. 24). Sua experiência como ministro do STF e o consequente contato 
mais próximo com as questões constitucionais fez com que se tornasse um dos principais 
críticos da Constituição de 1891:

Ao passar, em 31 de dezembro de 1900, o governo da terra fluminense a meu Sucessor, 
o General Quintino Bocayuva, já não podia ser tão firme – desiludida como fora, pelos 
fatos – a minha confiança no regime politico que havíamos adotado; e quando no decurso 
de alguns anos de magistratura vim a fazer trato mais íntimo com a Constituição da 
República, fixou-se em meu espirito a convicção da sua absoluta impraticabilidade 
(Torres, 1982, p. 8-9).

Em 1914 publicou A organização nacional, obra em que materializa suas críticas ao regime 
e propõe uma revisão constitucional, intenção que fica bem clara no prefácio do livro: “O 
intuito deste trabalho era indubitavelmente claro: […] manifestar a convicção, já de antes 
firmada em meu espírito, da necessidade da revisão constitucional” (Torres, 1982, p. 33).

Porém, Torres (1982) não se limitou à crítica pela crítica: no apêndice da obra propõe 
uma nova Constituição, resultado de inúmeras alterações no texto da Constituição de 1891. 
Segundo ele, tais mudanças adequariam o texto constitucional à realidade brasileira; dentre 
elas, a que mais interessa a este trabalho: a criação do “Poder Coordenador”. Iglésias (1982, 
p. 29), ao prefaciar a terceira edição da obra, assim se posiciona sobre a criação:

de organização muito complexa, com um Conselho Nacional de estranha composição, 
um procurador da União em cada Província, um delegado federal em cada Município, 
um representante e um preposto da União em cada distrito e quarteirão (art. 57). A 
existência de um quarto poder não é novidade no Brasil, no Império havia o Poder 
Moderador. As duas entidades diferem muito, no entanto, embora tenham um fim 
comum, qual seja sobrepor-se aos demais poderes, como conciliação.

O autor defendia o centralismo político, pois não lhe agradava o regionalismo que lhe 
parecia predominante no Brasil e que tornava “o país uma constelação de poderes de repu-
bliquetas” (Torres, 1982, p. 25). Era também um crítico ferrenho de adaptações de institutos 
estrangeiros para regular os rumos do País. Desse modo, em A organização nacional, Torres 
(1982) dedicou-se a corrigir os vícios do regime democrático e federalista, adaptando-os à 
realidade, pois, como afirmava, só assim a nova Constituição teria aplicabilidade. O “Poder 
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Coordenador” complementaria e coroaria suas disposições fortalecendo a ação governa-
mental. Esse quarto Poder seria

um órgão, cuja função será concatenar todos os aparelhos do sistema político, como 
mandatário de toda Nação – da Nação de hoje, como da de amanhã – perante seus 
delegados. Não é uma criação arbitrária: é o complemento do regime democrático 
e federativo, sugerido pela observação de nossa vida e pela experiência das nossas 
instituições (Torres, 1982, p. 252).

Apesar da audaciosa criação, o ex-ministro do STF não se dedicou à aplicação de suas 
teses. Aposentou-se ainda cedo e, fora do jogo político, faleceria pouco tempo depois; deixara, 
porém, um grande legado. Suas ideias tiveram grande repercussão entre os que também 
criticavam o antigo regime – e, especificamente, no grupo de intelectuais que contribuíram 
para a institucionalização de uma política nacional tradicionalmente denominada populista 
pela historiografia (Pinto, 2009).

A obra de Alberto Torres também angariou grande prestígio entre os tenentes que 
simpatizavam com algumas ideias do autor, tais como a limitação da autonomia dos estados 
e a crítica à adoção de modelos políticos importados. Essa influência do pensamento de 
Torres entre os tenentes e intelectuais ressoaria nos corredores da ANC. Seu nome foi citado 
incontáveis vezes nas discussões do plenário. Em 10/11/1932, fundou-se a Sociedade dos 
Amigos de Alberto Torres no Rio de Janeiro. Entre seus integrantes estava um dos líderes 
do movimento tenentista, o então ministro da Agricultura Juarez Távora.

4.2 O principal idealizador: Juarez Távora

O movimento político do tenentismo foi um dos principais suportes do governo Vargas. 
E um dos principais expoentes desse movimento e ao mesmo tempo o principal líder 
da vertente do tenentismo nacionalista era Juarez Távora (1898-1975), que comandara 
as forças revolucionárias do Norte e do Nordeste na ascensão de Vargas ao poder (Saes, 
2011). Távora era seguidor do pensamento nacionalista, centralizador e antioligárquico de 
Alberto Torres. Ao mesmo tempo representava o tenentismo e os pequenos estados, dois 
grupos que defendiam um governo centralizador. Desse modo, motivos não lhe faltavam 
para defender o centralismo político, e essa influência fez-se notar nos debates da ANC.

A solução da Comissão dos 26 não lhe havia agradado; por essa razão, em dois festeja-
dos discursos no plenário da ANC pôs-se a defender, após duras críticas ao formato que o 
substitutivo havia dado ao Legislativo, a criação do que denominou Conselho Federal (Annaes 
da Assembléa Nacional Constituinte, 1936b, v. 11, p. 487-491, 1936c, v. 13, p. 28-42). Esse 
conselho era um órgão de coordenação que surgiria da fusão da Câmara dos Estados com 
o Conselho Nacional – o que, na sua óptica, resolveria de uma só vez tanto o problema 
administrativo quanto o federalista. Do ponto de vista político, seria dotado das mesmas 
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atribuições da Câmara dos Estados. E, do ponto de vista administrativo, teria a tarefa de 
coordenar e disciplinar a atividade administrativa. Ele seria

órgão de supervisão, constituido por um representante de cada unidade federada, 
escolhido entre os cidadãos com tirocínio administrativo, reconhecida cultura e 
conhecimento exato dos problemas fundamentais do País – investido de atribuições 
cumulativamente executivas, legislativas e até judiciárias, delegadas pela soberania do 
Povo em pé de igualdade com o Presidente da República e os membros da Assembléia 
Nacional […]. Sr. Presidente, o Conselho Federal, cuja criação proponho, não é poder 
executivo, não é poder legislativo, não é poder judiciário. É poder de super-visão, uma 
verdadeira cúpula do regime, podendo ter, cumulativamente, atribuições legislativas, 
executivas e até judiciárias, para o fim de coordenar, de controlar os demais poderes 
(Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 1936b, v. 11, p. 488-491).

Távora reportou-se primeiramente ao que muitos consideravam ser a razão de ambos 
os problemas: a separação dos Poderes. Assim como a Constituição de 1891, o substitutivo 
também consagrava o princípio da separação harmônica dos Poderes. A questão, segundo 
o ministro da agricultura, era que tal harmonia na prática não ocorreria por si só “em vir-
tude da exclusiva sugestão de auto-equilíbrio funcional” (Annaes da Assembléa Nacional 
Constituinte, 1936b, v. 11, p. 487). Ou seja, a simples disposição de um equilíbrio meramente 
teórico não impediria o atrito entre os Poderes. Seria necessário para isso que se criasse 
um mecanismo para efetivar a aplicação prática. De acordo com ele, tal mecanismo seria 
o Conselho Federal.

Composto de um membro por estado, esse órgão configuraria uma soma ou ao menos uma 
média das opiniões nele representadas igualitariamente pelos estados, “constituindo-se numa 
salvaguarda real do equilíbrio federativo” (Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 
1936b, v. 11, p. 488). Teria ainda o mandato correspondente a três governanças para que, 
atravessando vários governos, pudesse sobrepor-se a vaidades e garantir a continuidade 
dos programas governamentais em desfavor da tendência pela ruptura de planejamento, 
tão comum na política nacional. Zelaria também pelos escassos recursos do Tesouro.

Por fim, estabeleceu que o Conselho Federal funcionasse juntamente com órgãos 
especializados – os conselhos técnicos –, que lhe serviriam de órgãos consultivos, o que os 
tornava uma espécie de “freio ás tendências exclusivamente políticas do Conselho Federal” 
(Annaes da Assembléa Nacional Constituinte, 1936b, v. 11, p. 487). Desse modo, respondia 
a uma questão que, levantada desde a criação do Poder Moderador no Império, ecoa na 
atualidade com relação à atuação do STF: quem controla o “Poder Controlador”?

O ministro da Agricultura não havia criado um Poder quase sem limites como se fez 
no Império: tratara de criar limites para ele. Os conselhos técnicos teriam o poder de, 
por unanimidade, vetar as decisões do Conselho Federal que julgassem tecnicamente 
desfavoráveis. Em que pese o brilhantismo da criação, o sistema de limitação do “Poder 
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Coordenador” não pôde sequer ser colocado à prova, pois a suntuosidade do instituto 
perdeu-se na transposição da ideia para o texto constitucional.

5 O instituto na nova Constituição

5.1 O texto definitivo

A princípio, o Conselho Federal foi recebido com ressalvas; porém, durante o debate 
no plenário, respondendo a vários apartes, como os de Levi Carneiro e Odilon Braga, a 
criação foi ganhando apoio na ANC entre as mais diversas bancadas. Fizeram-se algumas 
modificações até o texto final, entre elas a que ocorreu na última sessão de discussão de 
emendas de redação, que restabelecia a denominação Senado.

O novo Senado era composto de dois representantes de cada Estado e do Distrito Federal, 
eleitos mediante sufrágio universal, com mandato de oito anos, renovando-se pela metade 
a cada eleição da Câmara dos Deputados. Cabia ao Senado promover a coordenação dos 
Poderes federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constituição 
e colaborar na feitura das leis.

Foi adotada também uma forma de Poder Legislativo misto. A esse respeito dispunha 
o art. 22 da Constituição que o “Poder Legislativo é exercido pela Câmara dos Deputados 
com a colaboração do Senado Federal” (Brasil, [1946]). Logo, não era nem unicameral, nem 
bicameral. Para corresponder ao novo formato, a Câmara Alta foi deslocada para um título à 
parte na Constituição, denominado Coordenadores dos Poderes (Castro, 1936, p. 310), no qual 
se encontravam também o Ministério Público, o Tribunal de Contas e os conselhos técnicos. 
Dentre eles, só o Senado detinha de fato atribuições de coordenação. Relativamente a essa 
competência, cabia-lhe suspender a execução de leis ou atos considerados inconstitucionais 
pelo Poder Judiciário6 e cancelar dispositivos de regulamentos executivos que lhe pareces-
sem contrários às leis regulamentadas. Odilon Braga (apud Castro, 1936, p. 309-310) dá o 
seguinte diagnóstico de suas atribuições:

Embora sem declaração expressa, concretiza o ideal, sempre por mim fixado, da 
constituição de um quarto poder, de um poder de controle que, em certo momento, 
chamei de coordenador, relembrando órgão semelhante ideado por Alberto Torres, e 
que mais tarde, com uma composição sui generis, quis chamar inspectivo. E o senado 
que não aparecia no Anteprojeto, que fora rudemente combatido, acabou figurando 

6 Essa medida supria uma das questões do problema federativo. Ao adotar o modelo norte-americano de controle 
difuso de constitucionalidade, o Brasil deixou aberta uma lacuna, pois aqui, diferentemente do modelo copiado, 
não existia o princípio do stare decisis, que atribuía força vinculante às decisões dos tribunais. Desse modo, foi 
necessário criar um mecanismo que obrigasse os estados a seguirem a jurisprudência pacífica dos tribunais 
superiores, preenchendo o vazio deixado pela adoção de um mecanismo estranho à nossa cultura jurídica do País.
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na Constituição, senão como ramo do Poder Legislativo, sem dúvida em posição mais 
avantajada, porque colabora com aquele poder, refreia o Executivo e reforça o Judiciário.

Desse modo, o instituto passou a ter uma configuração sem paralelo na história constitu-
cional brasileira. No entanto, a forma remendada por meio da qual surgiu não ficou imune 
às críticas, seja dos mais técnicos, seja dos mais conservadores, de modo que o dispositivo 
já nascia enfrentando grandes resistências.

5.2 Natureza do instituto e críticas

Em discursos pronunciados no Senado em agosto de 1936, Alcântara Machado explanou 
sobre a natureza jurídica do novo Senado e expôs as conclusões obtidas após a experiência 
prática da Constituição de 1934. Ele colocava em xeque a posição do Senado Federal como 
Poder à parte, um quarto Poder na configuração do Estado. Aduziu que essa possibilidade 
esbarrava no próprio texto da Constituição, cujo art. 3o enumerava tão somente três Poderes 
e não deixava margem alguma a qualquer outro (Machado, 1937, p. 145-147).

Mesmo que não houvesse descrição taxativa no próprio texto constitucional, seria 
necessário um grande esforço para chamar de Poder Coordenador um órgão que tinha ape-
nas as mencionadas duas atribuições de coordenação: suspender leis declaradas incons-
titucionais pelo Judiciário e cancelar dispositivos de regulamentos executivos que lhe 
parecessem contrários às leis. Por conseguinte, não sendo um quarto Poder, em verdade o 
que representaria? A resposta foi dada nos seguintes termos: “A verdade é que se trata de 
uma criação singular, única, ímpar, que de boa fé ninguém poderá enquadrar no conceito 
do poder coordenador, tal qual foi definido por Alberto Torres, que o imaginou” (Castro, 
1936, p. 147). Conforme o argumento do senador, não tendo natureza de um quarto e novo 
Poder, o Senado previsto no texto da Constituição comporia um dos três já existentes. 
Obviamente, seria o Legislativo, o que desfaria a ideia de uma pretensa grande inovação.

Não há dúvidas de que a descrição do instituto no discurso pomposo de Juarez Távora 
muito destoa do organismo que foi inserido no texto constitucional. Para um órgão que 
efetuaria atribuições tão relevantes para a nação, faltaram os correspondentes instrumentos 
práticos que, limitados a apenas duas funções de coordenação, nem de longe se assemelha 
ao Conselho Federal imaginado por Juarez Távora, e muito menos à estrutura faraônica do 
“Poder Coordenador” idealizado por Alberto Torres. Muito criticada foi também a forma 
mista do processo legislativo adotado por atribuir a um ente estranho ao Poder Legislativo 
a prerrogativa de influir diretamente, e em pé de igualdade com a Câmara dos Deputados, 
na feitura de determinadas leis.
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6 Conclusão

O Anteprojeto do Itamaraty continha os dispositivos mais ousados e inovadores na urdi-
dura da Constituição de 1934. Porém, justamente os seus pontos de ruptura mais bruscos 
não sobreviveriam à sabatina das discussões do plenário e dariam lugar a posições mais 
moderadas. Tanto pelas divergências ideológicas presentes na ANC quanto pelo contexto 
nebuloso de efervescência política e ameaças de dissolução, os constituintes foram obri-
gados a adotar postura moderada, o que fez o texto final perder bastante do seu caráter 
inovador, presente nas discussões pré-constitucionais – o que não diminui a grandeza da 
virada constitucional da década de 1930.

Desse modo, em que pese o contexto conturbado em que foi elaborada, a Constituição 
de 1934 representa um momento frutífero de discussões que influenciaram imensamente 
os institutos atuais, deixando um legado significativo. Percebe-se que a criação do “Poder 
Coordenador” de certa forma foi menos uma proposta técnica estudada em todos os seus 
detalhes que uma alternativa conciliadora entre ideais contrapostos na ANC – um meio 
termo na tessitura de acordos e desavenças políticas ao longo da tramitação do texto consti-
tucional. Uma ideia cuja inspiração veio do passado e desabrochou no plenário, imponente 
e audaciosa; entretanto, em meio à abdicação de ambos os lados, foi deformada e tornou-se 
impotente e ineficaz.

Entre as principais razões que levaram à criação desse instituto estavam: a) a questão 
federalista, que no âmbito da representação política tomou o Senado ora como mártir, ora 
como o messias salvador; b) o velho problema da Administração, que englobaria a má utili-
zação da máquina pública e a tensão entre os três Poderes, em virtude da preponderância 
do Executivo, ensejando a criação de um órgão técnico e de coordenação; e c) a atmosfera 
nebulosa que recobria a ANC e tornava-a alvo de frequentes coações, o que levou à adoção 
de medidas de conciliação para que se pudesse encerrar a missão constitucional.

A Câmara Alta chegou a ser suprimida no anteprojeto da Constituição e reapareceu 
no substitutivo elaborado pela Comissão dos 26 com atribuições mais modestas sob a 
denominação Câmara dos Estados. Havia uma tendência à racionalização da Administração 
Pública com a inserção de um conselho técnico nos moldes do Conselho de Estado do período 
imperial, cuja intenção era aperfeiçoar as atividades do Estado mediante a contribuição 
dos órgãos especializados incluídos desde o Anteprojeto do Itamaraty até a redação final da 
Constituição, cedendo, nesta última etapa, as suas atribuições para o Senado que ressurgia 
da fusão entre a Câmara dos Estados (órgão político) e o Conselho Nacional (órgão técnico), 
recebendo a alcunha Poder Coordenador.

A concessão desse status ao Senado tornou-se uma fórmula conciliadora entre os 
interesses opostos dentro da ANC. Tido como um dos símbolos da Primeira República e 
dos problemas a ela inerentes, muitos buscaram a extinção da Câmara Alta, ao passo que 
outros queriam sua permanência nos moldes do regime precedente. Para não desagradar 
a gregos e a troianos, manteve-se o órgão, mas transfigurou-se-lhe o formato. O objetivo 
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de injetar um órgão eminentemente técnico da cúpula administrativa acabou sacrificado 
pelo esforço de garantir a permanência do Senado.

Elaborada no contexto turbulento e tenso que acompanhou toda a feitura da nova 
Constituição, a alternativa moderada entre as vertentes extremistas esfriou os ânimos 
e possibilitou a conclusão dos trabalhos. Todavia, não foram poucos os críticos à solução 
alcançada. Desde a tramitação até os anos subsequentes à promulgação do texto constitu-
cional muitas vozes se levantaram para reprovar tanto a forma anômala como esse “Poder 
Coordenador” participava ativamente em determinadas questões do Legislativo, mesmo 
teoricamente não fazendo parte dele, quanto o rótulo de coordenador com tão pequenas 
atribuições práticas de coordenação.

As críticas à criação do “Poder Coordenador” ocorreram mais pela forma como ele foi 
criado – à custa da deformação do Poder Legislativo – que propriamente pela criação em si. 
O contexto da ANC fez com que o instituto imaginado por Alberto Torres fosse desfigurado; 
no projeto de Constituição elaborado por ele, o Poder Legislativo mantinha seu formato 
bicameral, e o “Poder Coordenador” não surgia como sucedâneo de nenhuma das Casas, 
muito menos tinha por atribuição representar os estados.

Fica claro, pois, que a atmosfera política após a Revolução de 1930 não era a ideal para 
tornar exequível uma criação tão audaciosa como a de Alberto Torres – o que deu origem 
a um órgão que de certa forma se mantinha vinculado ao Legislativo. Ademais, mostrava-
-se bastante limitado com relação às escassas atribuições de coordenação, uma vez que se 
criara a primeira delas devido à necessidade de o modelo controlar a constitucionalidade; 
e a segunda era de duvidosa eficácia numa conjuntura em que governava com mãos de 
ferro o então presidente da República.
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O private enforcement como paradigma 
de controle social da concorrência: sua 
potencialidade no ordenamento jurídico 
brasileiro após a Lei no 14.470/2022

Private enforcement as paradigm of competition 
social control: its capabilities to the Brazilian 
legislation post Law n. 14.470/2022

Bruno Leonardo Câmara Carrá1

Lívia Oliveira Lemos2

Resumo
Este artigo objetiva fazer inicialmente uma exposição do estado da arte do private enforcement 
no Direito Antitruste, sob a perspectiva da responsabilidade civil, para depois discutir a 
respeito da interface dos controles estatal e social da concorrência. Na seção seguinte, 
examina-se a experiência dos EUA, reconhecida como a mais consistente e duradoura nesse 
âmbito. A despeito das eventuais lacunas, considera-se que o modelo norte-americano de 
jurisdição da litigância concorrencial pode ser um parâmetro para uma mudança cultural 
na prática jurídica e empresarial brasileira de controle estatal e social da concorrência. A 
temática ingressou na agenda jurídica devido à mudança introduzida no sistema de defesa 
da concorrência pela Lei no 14.470/2022. Essa inovação tem potencial para converter-se 
no ponto de inflexão dessa subárea, dado que a prática jurídica brasileira quase não tem 
familiaridade institucional com o private enforcement. Por fim, enfatizam-se os obstáculos à 
aplicação do modelo estadunidense, como a cultura do próprio Judiciário e a do empresariado 
em geral – sem conhecimento ou acesso equânime aos meios de composição judicial –, 
dentre outras dificuldades de ordem normativa e administrativa inerentes ao sistema 
processual do País.
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Abstract
This article aims to initially present the state of the art of private enforcement in Antitrust 
Law, from the perspective of civil liability, and then discuss the interface of state and 
social competition controls. Next, the US experience is examined, recognized as the most 
consistent and lasting in this field. Despite possible gaps, it is considered that the North 
American model of competition litigation jurisdiction can be a parameter for a cultural 
change in Brazilian legal and business practice of state and social control of competition. 
The topic entered the legal agenda due to the change introduced by Law n. 14,470/2022 in 
the competition defense system. This innovation has the potential to become the inflection 
point in this subarea, given that Brazilian legal practice has almost no institutional 
familiarity with private enforcement. Finally, obstacles to the application of the North 
American model are emphasized, such as the culture of the Judiciary itself and the culture 
of the business community in general – without knowledge or equal access to the means 
of judicial composition –, among other normative and administrative difficulties inherent 
to the Brazilian’s procedural system.
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1 Introdução

Um Direito essencialmente capitalista. Na realidade, um direito que nasce em refluxo 
ao que talvez tenha sido o momento mais disruptivo do sistema capitalista, mas ainda assim 
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dele tributário. Talvez, desse modo, seja possível rapidamente pontuar, numa perspectiva 
sobretudo valorativa, o que é o Direito Antitruste.

As primeiras normas antitruste nasceram nos EUA com base numa tríade institucional 
constituída pela edição do Sherman Antitrust Act em 1890 e do Clayton Antitrust Act em 1914 
e pela criação da Federal Trade Commission (FTC ou simplesmente Comission), também em 
1914. O objetivo dessas leis estava inequivocamente imbuído do mesmo espírito de outras 
tantas invenções jurídicas do final do século XIX: defender o capitalismo de si próprio.

O estabelecimento ainda rudimentar de uma legislação trabalhista e, em especial, 
a criação de um sistema de previdência social na Prússia de Otto von Bismarck são os 
exemplos mais comumente citados dessa nova ordem de coisas, que será definitivamente 
fincada ao longo do século XX. Nesse cenário, as leis antitruste – bem como a progressista 
legislação social que começava a efetivar-se – representavam um movimento de retenção, 
mas também de redefinição das linhas estruturantes do capitalismo. Em ambos os casos, 
teve início a atividade intervencionista do Estado na economia; e ela depois teria nas 
ideias de John Maynard Keynes seu mais primoroso arranjo teórico. Buscou-se corrigir as 
profundas desigualdades geradas com a fase industrial do capitalismo, que produziu os 
primeiros magnatas da era contemporânea e, com eles, a extrema concentração de renda.

Distintamente das leis trabalhistas, as normas antitruste visaram à proteção dos 
capitalistas e não à dos trabalhadores sem condições de seguir produzindo. Em razão 
disso, divisam-se diferenças estruturais entre elas. As primeiras constituem o que muitos 
denominam Direito social. E as segundas, embora se fundem em mecanismos de controle da 
autonomia da vontade e de intervenção estatal na atividade empresária, aspiram a descon-
centrar a economia em favor da diversificação do mercado para assegurar a participação 
de outros empreendedores em segmentos econômico-financeiros concentrados ou com 
tendência de concentração. Por outras palavras, ocuparam-se os Estados ocidentais capi-
talistas em delinear políticas de controle da formação de oligopólios ou monopólios com 
natural tendência ao abuso do poder econômico. O viés mesclado do Direito Antitruste, 
que amalgama componentes tanto do Direito Privado quanto do Público, acompanha-o 
desde a origem, e aumentou progressivamente no século XX.

Não é necessário estudo algum mais amplo para, por exemplo, demonstrar como em 
diversos segmentos econômicos cresceu a influência do Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica (Cade) nos últimos vinte anos. Criado pela Lei no 4.137/1962 como simples órgão 
do Ministério da Justiça, o Cade foi convertido em autarquia federal pela Lei no 8.884/1994, 
a fim de dispor de autonomia administrativa e, dessa forma, estar teoricamente menos 
sujeito a ingerências de caráter político. Por fim, com a Lei no 12.529/2011 (Lei de defesa 
da concorrência), adquiriu relevo maior com a responsabilidade de “instruir os processos 
administrativos de apuração de infrações à ordem econômica, assim como os processos 
de análise de atos de concentração” (Histórico […], [201-]).

No entanto, essa ampliação da atuação do Cade no cenário econômico não lhe é privativa, 
pois não se deve desconsiderar a atuação do Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e 
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Tecnologia (Inmetro), que tem na “prevenção de práticas enganosas de comércio” uma de 
suas finalidades previstas em norma (entre outras, no art. 1o, IV, d, do Anexo da Portaria 
no 2, de 4/1/2017) (Brasil, 2017) Assim, o Inmetro também desempenha função relevante 
para o desenvolvimento de um ambiente econômico de salutar concorrência.

É inquestionável o papel da vigilância sobre a adoção de procedimentos básicos de 
segurança na produção e na comercialização para compor um ecossistema confiável tanto 
para empreendedores quanto para consumidores. Contudo, além dos órgãos administra-
tivos mencionados, cuja missão é garantir a manutenção de um mercado competitivo, os 
próprios particulares podem atuar na preservação da concorrência, mediante a autorre-
gulação do mercado.

Essa participação da esfera privada ocorre por meio do que nos EUA se chama private 
enforcement; e o instituto a desempenhar um papel prioritário é a antiga e maleável res-
ponsabilidade civil. Todavia, no Brasil e em vários países europeus, historicamente a 
efetivação de medidas antitruste tem ficado mais a cargo de instituições públicas, embora 
uma alteração no sistema de defesa da concorrência levada a cabo pela Lei no 14.470/2022 
possa representar um divisor de águas num ordenamento jurídico ainda pouco familia-
rizado com seu uso.

O presente artigo expõe o estado da arte do private enforcement no Direito Antitruste, 
enfocando os resultados sobretudo na experiência estadunidense, que de longe é a mais 
versada no seu emprego. Com isso, busca-se mensurar-lhes as potencialidades para sua 
futura e mais ampla aplicação no País, e iniciar um giro copernicano. Além desta introdu-
ção e da conclusão, o trabalho tem seu desenvolvimento dividido em outras quatro seções. 
Na seção 2, ele delimita conceitualmente a expressão nominal private enforcement sob o 
prisma da responsabilidade civil. Na seguinte, aborda a relação quase simbiótica entre o 
uso das normas antitruste para fins de reparação civil entre particulares e a atuação dos 
tribunais administrativos voltados a impedir a concorrência desleal, com descrição de suas 
implicações positivas. Na seção 4, o trabalho procede a uma sumária apresentação crítica 
do Direito Antitruste no ordenamento norte-americano. E, na última, analisa as principais 
alterações decorrentes da Lei no 14.470/2022.

2 O private enforcement e o Direito Antitruste 
sob a perspectiva da responsabilidade civil

O Direito Antitruste direciona seu interesse aos mercados mais propícios à concretização 
de atos anticoncorrenciais (Hovenkamp, 2022, p. 167). A ideia é impor limites à atuação 
empresarial para coibir tais práticas. O enforcement concorrencial segue esta premissa: 
afastar, por meio de normas, condutas que causem efeitos negativos à livre concorrência.

Também podem ser indicados três objetivos específicos do enforcement concorrencial. O 
primeiro é restabelecer o equilíbrio da concorrência, para que as atividades empresariais 
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voltem a competir livremente no mercado. O segundo é compensar, por meio de inde-
nizações, os prejudicados pela ilicitude concorrencial. O terceiro objetivo é prevenir a 
concretização do ato anticoncorrencial mediante a ameaça de uma ação eficaz e punitiva 
contra os infratores, tanto os de fato quanto os potenciais (Fernandes, 2012, p. 4-6). Dentre 
os três objetivos prepondera o primeiro sobre o segundo, sendo o terceiro nitidamente 
consecutivo à atuação da autoridade antitruste, tanto preventivamente, com o uso de 
mecanismos jurídicos capazes de atuar ex ante para impedir a prática desleal, quanto pelo 
efeito dissuasório que as punições possam gerar no meio empresarial.

Com efeito, no Brasil a proteção antitruste comumente é associada à atuação de ins-
tâncias administrativas do Cade, pois em geral se relaciona a defesa da concorrência à 
atuação da autoridade estatal criada para essa finalidade. Frequentemente, a doutrina 
norte-americana menciona que a aplicação da legislação antitruste envolve três estágios 
fundamentais: primeiro, a autoridade administrativa toma conhecimento do possível ato 
anticoncorrencial; depois, por assumir que é plausível a violação da concorrência, inicia o 
processo investigatório; por fim, impõe uma penalidade quando constata a efetiva ilicitude 
concorrencial.

Os particulares também podem desempenhar papel significativo na concreção de um 
adequado ambiente concorrencial. A isso, a prática jurídica estrangeira convencionou 
denominar private enforcement, que se caracteriza precisamente pelo aforamento de litígios 
individuais perante o Poder Judiciário com o objetivo de reparar os prejuízos decorrentes 
da violação da lei antitruste (Hüschelrath; Peyer, 2013, p. 6). No fundo, trata-se apenas 
de demandas de responsabilidade civil com o escopo de indenizar os particulares lesados 
pela conduta anticompetitiva; em outras palavras, é o sistema de responsabilidade civil 
propriamente dito, resultante de infrações concorrenciais (Salpico, 2021, p. 105).

Na verdade, tanto o public quanto o private enforcement são faces da mesma moeda, 
duas abordagens distintas na busca de um ambiente competitivo ideal; complementam-se, 
como testemunhas de longa data da experiência norte-americana. A grande questão que 
justamente motiva este estudo é que, apesar de ambos integrarem o enforcement da con-
corrência, diferentemente da prática estadunidense, no Direito da Concorrência brasileiro 
o private enforcement nunca alcançou proeminência; não vingou o controle puramente 
privado, uma espécie de autorregulação contra práticas antieconômicas, de modo que a 
rigor a tutela estatal se tornou a única referência em termos administrativos e judiciais.

Estudos sobre o Direito Antitruste dos EUA revelam que, desde sua origem, os atos que 
ensejam um ambiente competitivo deletério podem ser sindicados tanto por autoridades 
públicas como pelos particulares por eles afetados. Na realidade, seu diploma instituidor, o 
Sherman Antitrust Act, põe em evidência muito mais a litigância privada que a administra-
tiva, ao passo que a atuação do Estado – como agente regulador e, sobretudo, como polícia 
administrativa para conter abusos econômicos – somente em 1914 se consubstanciou, 
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de forma sistemática e organizada, por meio da FTC, seguida da Antitrust Division do 
Departamento de Justiça5.

Enviesaram-se, pois, esses dois mundos: um, constituído pelos órgãos administrativos 
antitruste e com atuação mais macro, que visa impedir e punir a prática de condutas dele-
térias para a economia do país ou que afetem de forma expressiva seus setores produtivos, 
comerciais e de consumo; e outro, com função micro, que consiste na atuação dos afetados 
pelos atos anticompetitivos ao lhes permitir demandar judicialmente a indenização.

Com isso, pretende o public enforcement reprimir a conduta concorrencial nociva, con-
siderando seu impacto não apenas sobre um, mas sobre todos os players, restabelecendo 
o equilíbrio do mercado. Ou seja: tenciona cessar os atos anticompetitivos e desencorajar 
a prática de futuros ilícitos concorrenciais. Seu objetivo precípuo é proteger o interesse 
público, que integra a defesa da concorrência (Fernandes, 2012, p. 2), o que é possível 
observar no efeito dissuasório das sanções aplicadas pela autoridade antitruste (OECD, 
2015), que tem poderes e procedimentos especiais para investigar e, diante de material 
probatório que ateste a ilicitude, sancionar as infrações concorrenciais (Hüschelrath; 
Peyer, 2013, p. 2). São alguns desses instrumentos: a imposição de multas, a chancela 
administrativa prévia para a realização de determinados atos empresariais e a abertura 
de procedimentos de natureza criminal.

Desse modo, o public enforcement compõe um sistema de prevenção de ilícitos concorren-
ciais e reforça a aplicação da legislação antitruste para coibir práticas anticompetitivas. Num 
raciocínio conciso: o ilícito continuará a ser perpetrado enquanto existir vantagem para o 
infrator. Ao elevar os custos devidos às penas e adotar outras medidas contra os infratores, 
esvaziar-se-iam as possíveis vantagens decorrentes do abuso do poder econômico, o que 
naturalmente serviria para desestimulá-los (Salpico, 2021, p. 107-108).

Todavia, é necessário um esclarecimento para que se possam compreender as distin-
ções entre public e private enforcement, em especial diante de uma perspectiva que leva 
em consideração o contexto norte-americano que lhe serve de base. Em sua conformação 
originária, não havia qualquer contencioso de natureza administrativa como hoje existe 
para fins de public enforcement. As disposições do Sherman Antitrust Act conferiam poderes 
ao advogado-geral e aos advogados nas cortes distritais para atuarem como legitimados 

5 O Sherman Antitrust Act, de 1890, estipulava a atuação do advogado-geral (solicitor general), bem como dos 
demais advogados dos EUA, com o propósito de implantar seus aspectos de Direito Público (public enforcement), 
como consta da Seção 4 de seu texto. Foi somente durante a presidência de Theodore Roosevelt (1901-1909) que o 
então advogado-geral Philander Knox obteve do Congresso em 1903 o primeiro cargo de natureza administrativa 
propriamente dito para cuidar do enforcement do Direito Antitruste (History […], 2018).
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ativos nos processos judiciais perante as cortes federais encarregadas de julgar disputas 
envolvendo atos anticompetitivos6.

Em virtude disso, observa-se uma intensa participação dos tribunais federais (US 
Courts of Appeals) e da Suprema Corte nessa primeira fase de consolidação do Direito 
Antitruste. Contudo, hoje desse papel se incumbem autoridades administrativas espe-
cíficas, com especial destaque para a FTC. A mudança teve seu ponto de partida em 1914 
com a lei federal que a criou e, mais que isso, empoderou-a com a capacidade de realizar 
procedimentos investigatórios e expedir ordens para prevenir práticas anticompetitivas, 
cuja exigibilidade, porém, deveria ser obtida por meio de determinação judicial em caso 
de descumprimento (United States, [2023b], § 44-45).

Atualmente, a FTC possui natureza típica de agência reguladora, com poderes regula-
mentares e de polícia (law enforcement and rulemaking authority). Age sob as mais diversas 
formas e visa ao nivelamento dos interesses de produtores, de distribuidores e de consumi-
dores, bem como à configuração de um ambiente competitivo que promova o crescimento 
do livre mercado. Com o tempo, vários setores da economia foram incorporados entre suas 
atribuições, em especial nas áreas de fusão de empresas e de acordos no setor farmacêutico, 
nas quais atua conjuntamente com o Departamento de Justiça (A brief […], 2021).

Países da Europa e de outros continentes incorporaram a seus ordenamentos jurídicos 
órgãos semelhantes com poderes e procedimentos especiais para investigar e sancionar as 
infrações concorrenciais. Além de gozarem de amplo poder regulamentar e de polícia, atuam 
por meio de contencioso administrativo (Hüschelrath; Peyer, 2013, p. 2). Contudo, o public 
enforcement não objetiva reparar individualmente os prejudicados pelas práticas restritivas 
da concorrência. Na verdade, seu fim é proteger a sociedade dos atos anticoncorrenciais, 
em vez de compensar especificamente a situação de dado indivíduo ou empresa lesados.

Exatamente nesse ponto ganha terreno o private enforcement, representado pelas ações 
indenizatórias (Girão, 2019, p. 39-41). Trata-se essencialmente de demandas de caráter repa-
ratório dos danos gerados pelo ato anticoncorrencial (International Competition Network, 
2007, p. 33). Consabidamente, um dos princípios basilares do Direito Privado é o de que 
ninguém pode lesar a outrem (neminem laedere). De uma conduta competitivamente dele-
téria nasce a obrigação de indenizar pelo dano causado. Especialmente no Brasil e noutros 
países que adotam o sistema francês de cláusula geral, torna-se ainda mais fácil deduzir 
esse raciocínio; paralelamente à atuação das autoridades públicas, autorizam-se os parti-
culares a também postularem a sanção (no sentido amplo do termo) privada por tais atos.

6 A leitura da Seção 4a do Sherman Act deixa claro que sua aplicação era restrita ao âmbito jurisdicional, não 
havendo qualquer atribuição – pelo advogado-geral e pelos demais advogados dos EUA – de contencioso admi-
nistrativo com poderes regulamentar e de polícia próprios: “Os vários juízos federais dos Estados Unidos são 
investidos com jurisdição para prevenir e reprimir violações das seções 1 a 7 deste título; e será dever dos vários 
advogados dos EUA, nos seus respectivos juízos, sob a direção do advogado-geral, instituir procedimentos por 
equidade para prevenir e reprimir essas violações. Tais procedimentos podem ser realizados mediante petição 
em que se descreva o caso e se postule que essa violação seja evitada ou de algum modo proibida” (United States, 
[2023a], § 4o, tradução nossa).
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Como demanda típica de responsabilidade civil do Direito Antitruste, o particular 
precisa demonstrar a existência de um dano específico para ser ressarcido. Desse modo, 
a fim de se concretizar o private enforcement, é necessário preencher todos os requisitos 
inerentes às indenizações civis, notadamente o dano antijurídico, como consagra a siste-
matização formulada pela doutrina italiana na segunda metade do século XX7. Em suma: 
o public enforcement relaciona-se com a existência de um ato ilícito, ao passo que o private 
enforcement visa reparar aos lesados os danos causados por atos de concorrência desleal.

Como em qualquer ação indenizatória, também é imprescindível que o demandante 
demonstre que a ilicitude concorrencial lhe causou efetivo prejuízo (Pfeiffer, 2010, p. 251). 
Por isso, os conteúdos de ambos os enforcements não se confundem; sem incorrer em bis 
in idem, é possível cumular as penalidades decorrentes de public e de private enforcements. 
Para a aplicação da penalidade administrativa, à autoridade encarregada basta reconhecer 
a ilicitude concorrencial, e o infrator será punido por atentar contra o mercado e por violar 
o equilíbrio concorrencial.

Entretanto, além da sanção administrativa pecuniária, é possível que o consumidor, 
um concorrente rival ou a própria Administração8, prejudicados pela ilicitude concor-
rencial, demandem judicialmente o infrator para que os indenize pelos danos gerados. 
Diferentemente da lógica do public enforcement, a versão privada da efetivação das normas 
antitruste baseia-se na obtenção de “significativas indenizações em nome das vítimas de 
suas violações”, como explicam Lande e Davis (2010, p. 31, tradução nossa), dois reconhe-
cidos especialistas na matéria.

Sobretudo a prática estadunidense apresenta um número impressionante de litígios 
ao longo de mais de cem anos de experiência com o private enforcement, revelando o alto 
potencial do instituto para reparar – e dessa maneira sancionar – empresas envolvidas 
em práticas concorrenciais ilegais e geradoras de prejuízos em razão de dumping, de car-
telização e de monopólio. Mais recentemente, a utilização de ações coletivas (class actions) 
por consumidores vitimados pelo tabelamento vedado de preços ou pela distribuição de 
cotas de produção e de mercado tem-se revelado um instrumento econômico de máxima 
utilidade, alcançando 27 bilhões de dólares entre 2009 e 2020 (Davis; Kohles, 2021).

Conquanto se trate de instituto quase desconhecido no País, a utilização de demandas 
indenizatórias encontra plena aceitação no sistema brasileiro de defesa da concorrência. 
O art. 47 da Lei de defesa da concorrência (Brasil, [2022a]) dispõe sobre a dualidade comple-
mentar do public e do private enforcements. Nos termos do art. 36, as condutas tipificadas 
como infrações contra a ordem econômica podem ser alvos de demandas indenizatórias 

7 Por todos, ver De Cupis (1970, p. 6-7), o qual destacava que, como categoria jurídica, o dano conteria dois ele-
mentos estruturais: o material (ou substancial) e o formal. Obviamente, material é o fato físico representativo do 
prejuízo, ao passo que formal é a qualificação jurídica atribuída ao prejuízo como passível de merecer a proteção 
do ordenamento jurídico em sua dimensão civil. Também denominada injustiça do dano, a antijuridicidade 
ingressa no contexto formal da definição e compreende a agressão ao Direito vigente, a qual, a depender da 
situação, exigirá ou não a presença do elemento subjetivo (a culpa).

8 Nos EUA é bem comum o public litigation: o ente público litiga com um particular como se particular também fosse.
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com esteio nos institutos jurídicos da responsabilidade civil. Dessa forma, o ordenamento 
jurídico apresenta dispositivos que mutatis mutandis se equiparam aos controles público 
e privado judiciais e extrajudiciais, com a previsão de tipicidade de conduta e a correlata 
ação civil ex delicto. Contudo, a inovação normativa apresenta a possibilidade de reparação 
na Lei de defesa da concorrência; em outros termos, especializou-se a reparação no sistema 
brasileiro de defesa da concorrência.

Antes de avançar e tratar mais profundamente do que já se pode chamar dano 
concorrencial, convém melhor aclarar as relações entre o public e o private enforcements, 
que são complementares não contraditórios e podem ser utilizados em conjunto para 
aplicar sanções eficazes.

3 A interface do controle estatal com o controle social da concorrência

A existência de dois sistemas sancionadores no âmbito do Direito da Concorrência traz 
à baila a discussão sobre a legitimidade das demandas privadas; se é indubitável que ao 
Estado cabe a tarefa de impedir comportamentos anticoncorrenciais, fica a dúvida sobre 
se as demandas civis seriam um “bom caminho” para igualmente atingir esse objetivo. 
Mesmo nos EUA, a relação revela-se de “amor e ódio”; Glover (2012, p. 1.210) comenta não 
terem os norte-americanos grande apreço por essa forma de litigância, pois resultaria 
em mais vantagens para os advogados que a patrocinam do que em benefícios sociais 
propriamente ditos.

Malgrado as distorções episódicas do sistema, há consenso entre os especialistas de que 
o private enforcement não é antagonista nem coadjuvante do public enforcement, senão que 
verdadeiro “parceiro” na implantação de um sistema ótimo de sanções, em que não tenham 
qualquer lucro com seus atos os violadores das regras da livre e justa concorrência. Lande 
e Davis (2010, p. 6) chegam a afirmar que, se o private enforcement tem suas fragilidades 
e inflexões, a atuação da autoridade administrativa também os enfrenta. Por exemplo: a 
depender dos ganhos envolvidos, os violadores poderiam perfeitamente submeter-se ao 
risco de serem presos ou de pagarem multa administrativa.

Essa complementaridade tem origem no fato – não tão perceptível de imediato – de 
que o private enforcement se institui num paradigma ex post, como qualquer demanda de 
responsabilidade civil, ao passo que no public enforcement a lógica é ex ante; e nisso consiste 
tanto o motivo das limitações de um e de outro quanto a inevitabilidade da convivência 
entre ambos. O privado tem função eminentemente compensatória dos danos, mas permite 
fluidez para que alguém seja condenado; ao contrário, o público é menos dinâmico, mas 
aporta sanções mais pesadas.

Por isso Wils (2003), entre outros, defende a denominada separate-tasks approach, em 
que o public e o private enforcements detêm cada qual funções específicas para representar 
o interesse público. Deve-se ter o cuidado, entretanto, com o falacioso raciocínio de que, 
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por representar o interesse público, o public enforcement seria axiologicamente superior 
ao private enforcement, já que àquele é possível atribuir, além da função compensatória dos 
danos, a função dissuasória sobre as práticas anticoncorrenciais, justamente por ter aptidão 
para agravar as consequências financeiras da condenação (Nazzini; Nikpay, 2008, p. 111). 
Aliás, essa é a lógica da prática norte-americana de treble damages, que parecem ter sido 
acolhidos – apenas em certa medida – pelo legislador brasileiro nas alterações promovidas 
pela Lei no 14.470/2022 no sistema de defesa da concorrência.

No desempenho do public enforcement, a atividade da autoridade antitruste é comple-
mentada pelo private enforcement. Combinado com uma atuação pública eficaz, ele pode 
servir para elevar o efeito dissuasor do Direito Antitruste e, consequentemente, evitar atos 
anticompetitivos (deterrence). O usual é considerar que não o façam de maneira imediata, 
senão que a reboque da ação levada a efeito pelas autoridades públicas; ainda assim, podem 
desempenhar papel bem valioso no Direito Antitruste. Em decorrência das dificuldades 
procedimentais – sobretudo quanto à instrução probatória inerente a esse tipo de deman-
das –, a primeira consideração que se costuma fazer é que, ao menos pragmaticamente, 
o private enforcement depende das conclusões a que chegue a autoridade administrativa 
encarregada de combater a concorrência desleal.

Entretanto, nada impede – seria, antes, desejável – que os particulares se antecipem 
à atuação dos órgãos administrativos. Há riscos na empreitada – como o pagamento de 
custas e demais efeitos da sucumbência caso não logrem sucesso na demanda –, mas eles 
podem ser confrontados com os benefícios diretos proporcionados ao fim do litígio. De 
fato, os objetivos da autoridade pública e do particular derivam de perspectivas distintas, 
embora se encontrem no meio do caminho: para ela, inicialmente a questão é considerada 
no plano macro; para ele, no plano micro.

Em sua atuação, a autoridade administrativa considera a contenção da conduta indevida 
segundo o Direito Antitruste, em vista de razões econômicas, ou mesmo políticas, para a 
sociedade. Por isso, atua munida de instrumentos típicos do Direito Administrativo – com 
as multas e os comandos de interdição em sentido genérico entre os principais. Caso siga 
diretamente nesse caminho, o particular tem o propósito inicial de compensar-se dos 
prejuízos sofridos em razão de uma ilicitude concorrencial.

Após as conclusões tomadas no contencioso realizado perante tais órgãos, o particular 
poderá também utilizá-las em seus litígios. Contudo, esse trinco não existe apenas num 
dos lados da porta: as demandas dos particulares também podem motivar a atuação dos 
conselhos de combate à concorrência desleal. Desse modo, o private enforcement não deve 
ser considerado secundário para a atuação dos órgãos administrativos antitruste, mas 
visto sob uma perspectiva mutualista a gerar resultados vantajosos tanto para o indivíduo 
quanto para a sociedade.

Como a autoridade antitruste dispõe de recursos limitados, ponderam-se os casos a 
serem privilegiados com a destinação de tempo e de capital. Ou seja, a autoridade antitruste 
pode decidir por postergar os casos que tenham proporção reduzida nessa ponderação 
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(International Competition Network, 2007, p. 33). Independentemente da magnitude do 
caso, com o private enforcement o particular não precisa aguardar a atuação do Estado, pois 
ele próprio pode ajuizar uma ação indenizatória autônoma para ser ressarcido do prejuízo. 
O private enforcement também contribui para o fornecimento de indicadores relativos à 
aplicação da legislação antitruste. Mais ainda: considerando a atuação dos tribunais, a 
autoridade antitruste pode ser alertada sobre a frequência de ilícitos concorrenciais em 
determinadas áreas e segmentos, o que colabora para a seleção dos casos que demandem 
maior fiscalização (International Competition Network, 2007, p. 33).

Em última análise, o private enforcement fomenta a cultura da liberdade de concorrência 
(International Competition Network, 2007, p. 33-34), pois as ações indenizatórias ajudam 
a incutir nos atores do mercado a noção de que as regras antitruste devem ser respeitadas 
e de que eventuais violações podem ser reprimidas tanto pela atuação pública quanto pela 
iniciativa eminentemente privada. Além disso, os próprios consumidores prejudicados 
tomam conhecimento de uma medida específica a ser utilizada na defesa de seus interesses.

Em resumo, as ações indenizatórias movidas por particulares contra eventuais práticas 
anticompetitivas favorecem o ambiente concorrencial desejável; assim, auxiliam a própria 
autoridade pública antitruste, visto que, espontaneamente iniciadas pelos cidadãos lesados, 
permitem que a Administração identifique melhor esses ilícitos, além de se poupar do 
desembolso de consideráveis somas de recursos para o seu combate. A conjunção de sanções 
patrimoniais – indenizações e multas – atua de forma dissuasória e em tese impede que os 
ofensores obtenham qualquer benefício econômico com seus atos (Caselta, 2015, p. 56).

4 A experiência estadunidense como referência 
do controle social da concorrência

Os EUA são de longe o país com a mais forte tradição no âmbito do Direito Antitruste, 
bem como no uso do private enforcement, majoritariamente por meio de ações aforadas 
por particulares (Caselta, 2015, p. 59). Ou seja, privilegia-se a aplicação privada do Direito 
Antitruste.

O Clayton Act em 1914 já estabelecia as bases disso: seu § 4o dispõe que qualquer preju-
dicado por ilícitos concorrenciais pode ajuizar ação indenizatória e deve recuperar o triplo 
(treble)9 dos danos sofridos e as custas processuais, o que inclui os honorários advocatícios10. 

9 Hovenkamp (2011) defende que a referência aos treble damages não é novidade: em 1623 o English statute of 
monopolies já determinava que o prejudicado podia recuperar em três vezes o valor dos danos que suportara. 
Nas palavras do autor, “poucas regras legais estão mais firmemente enraizadas na história que os treble damages 
para vítimas de infrações concorrenciais” (Hovenkamp, 2011, p. 21, tradução nossa).

10 O texto original do § 4o do Clayton Act estabelecia: “any person who shall be injured in his business or 
property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of the 
United States in the district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the 
amount in controversy, and shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including 
a reasonable attorney’s fee” (United States, 2020, p. 3-4).
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O Clayton Act não comporta sanção de ordem criminal, mas tão somente civil; nesse aspecto, 
difere do Sherman Act, que criminaliza a monopolização de comércio interestadual.

É possível identificar de imediato uma diferença entre o sistema estadunidense e o da 
União Europeia: nesta o instrumento regulador dispõe que o quantum indenizatório deve 
corresponder estritamente aos danos sofridos, ao passo que os EUA autorizam aos tribunais 
triplicar o valor dos danos a serem fixados como montante indenizatório, o que origina os 
treble damages, para cuja adoção em ações indenizatórias no âmbito do Direito Antitruste há 
diversas justificativas. A mais antiga é a de que o infrator deve ser adequadamente punido 
pelo ato anticoncorrencial e, por esse motivo, a imposição de danos simples não seria uma 
punição efetiva (Hovenkamp, 2011, p. 21).

Tal fundamento, que apresenta elevada carga moral, foi gradualmente substituído por 
um argumento baseado na dissuasão geral. Como nem todas as infrações concorrenciais são 
detectadas, caso fosse adotada a reparação com danos simples, ao fim e ao cabo a conduta 
anticompetitiva tornar-se-ia vantajosa (Hovenkamp, 2011, p. 21). Adota-se o raciocínio de 
que é possível o infrator não sofrer punição; a intenção é evitar que, na hipótese de ele ser 
descoberto, a penalidade não seja diminuta e tenha caráter educativo.

Desse modo, a finalidade dos treble damages é desestimular a prática de violações à 
concorrência: a um só tempo priva os infratores dos lucros provenientes do ato ilícito 
e compensa as vítimas pelos prejuízos sofridos (McCarthy; Maltas; Bay; Ruiz-Calzado, 
2007, p. 38). Martins (2017, p. 81) defende que os treble damages são os responsáveis por 
estabelecer nos EUA a cultura de private enforcement. Na Seção 4 do Clayton Act consta a 
premissa de que, independentemente da infração concorrencial praticada, o valor do dano 
será multiplicado por três:

Sec. 4. (a) Exceto com relação ao provido na subseção (b), qualquer pessoa que for 
prejudicada em seu empreendimento ou patrimônio por causa de qualquer prática 
proibida na legislação antitruste pode processar em qualquer corte judicial dos EUA 
na jurisdição em que o réu reside ou se encontra, ou tem representante legal, descon-
siderada a quantia da controvérsia, e será compensado em três vezes o prejuízo por ele 
suportado, e o custo do processo, inclusive os honorários advocatícios (United States, 
2020, p. 3-4, grifo nosso, tradução nossa).

De certa maneira, essa uniformização do multiplicador desconsidera as particulari-
dades que podem resultar de cada ato anticompetitivo, pois não diferencia a gravidade 
da conduta nem seus efeitos. De acordo com Hovenkamp (2011), é possível pensar em 
diferentes multiplicadores de dano a depender da ilicitude concorrencial praticada. O 
autor separa os ilícitos em clandestinos e em públicos. As condutas de fixação de preços, 
violação de patentes, preços predatórios e outras práticas de exclusão classificam-se como 
clandestinas; e as fusões, joint ventures e outras restrições verticais qualificam-se como 
públicas (Hovenkamp, 2011, p. 23). No caso das violações clandestinas, considerada tanto 
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a gravidade das condutas quanto o sigilo de que muitas vezes se revestem, o mais indicado 
seria adotar os treble damages; em contrapartida, na hipótese de violações públicas (mais 
facilmente detectadas), seriam recomendáveis os danos simples (Hovenkamp, 2011, p. 23).

Em 2004 entrou em vigor o Antitrust criminal penalty enhancement and reform Act (Acpera), 
cujo objetivo é fornecer incentivos aos cartelizados a delatarem as práticas anticoncorrenciais 
e cooperarem com a Divisão Antitruste do Departamento de Justiça. O Acpera prevê que os 
infratores beneficiários de acordo de leniência têm responsabilidade limitada apenas aos 
danos a que efetivamente deram causa, ou seja, arcam tão somente com danos simples, e 
eliminam-se os treble damages nesse caso específico11. Assim, se o infrator celebra acordo de 
leniência e posteriormente o particular o processa pelo comportamento anticoncorrencial, 
pleiteando a compensação pelos prejuízos sofridos, o tribunal determinará que o infrator 
arque apenas com os danos simples em razão de sua conduta lesiva. Para a exclusão dos 
treble damages, deve-se evidenciar que o infrator de fato cooperou com as investigações da 
autoridade concorrencial, fornecendo-lhe documentos e informações relevantes.

Outra determinação significativa para o private enforcement está na Seção 5 do Clayton 
Act: num processo de apuração de ilícitos concorrenciais, a decisão que conclui que o réu 
realmente violou o regramento antitruste será evidência prima facie contra o infrator em 
eventuais ações indenizatórias (United States, 2020). O § 5o do Clayton Act tem o fim de 
isentar as vítimas de algumas dificuldades e despesas para provar tanto a violação das 
normas concorrenciais quanto os danos dela decorrentes. Nesse cenário, as vítimas podem 
simplesmente apresentar como prova prima facie a decisão de um processo bem-sucedido 
contra o infrator (Section […], 1955, p. 514). Caselta (2015) sustenta que a justificativa desse 
dispositivo é que, caso se exigisse uma prova muito robusta para a demonstração e a quan-
tificação dos danos, estar-se-ia autorizando que os infratores se beneficiassem da natureza 
sigilosa da conduta anticompetitiva. Por isso, o Direito Antitruste estadunidense admite 
nas ações indenizatórias a utilização de estimativas razoáveis, desde que tais inferências 
não resultem em danos puramente especulativos (Caselta, 2015, p. 70).

Examinadas suas disposições, constata-se que o Clayton Act: a) incentiva a aplicação 
privada do Direito Antitruste justamente porque estabelece os treble damages; b) possibilita 
que as decisões proferidas contra o réu sejam utilizadas nas ações indenizatórias; c) define 
com clareza o prazo prescricional; e d) permite a recuperação das custas processuais, o que 
inclui os honorários advocatícios (Jones, 2016, p. 6). Nos EUA, o private enforcement preva-
lece sobre o public enforcement, pois os litígios são majoritariamente privados (Jones, 2016, 
p. 4). Com efeito, as ações indenizatórias são de extrema importância, porque estimulam a 
função democratizante do Direito Antitruste, além de concomitantemente desencorajarem 
as violações concorrenciais e garantirem que as vítimas sejam compensadas pelos danos.

11 A princípio, o Acpera era um regramento temporário, com data específica para perder a vigência. Porém, ao 
revogar sua cláusula de caducidade por meio de uma lei sancionada em 2020, o então presidente Donald Trump 
reautorizou o Acpera (Department […], 2020).
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Em relação ao programa de controle estatal sobre as grandes corporações do mundo 
digital, os EUA não têm tido uma atuação anticoncorrencial equiparável à da União Europeia, 
que editou o Digital markets Act com o propósito de exercer maior regulação sobre os ser-
viços das big techs. No sítio eletrônico da Comissão Europeia, relacionam-se os principais 
benefícios pretendidos com essa norma, os quais visam proteger tanto o ambiente negocial 
quanto os consumidores:

Usuários negociais que dependam de controladores de acesso para oferecer seus 
serviços no mercado comum terão um ambiente de negócios mais justo; […] Inovadores 
e startups de tecnologia terão novas oportunidades de competir e inovar no ambiente de 
plataforma on-line sem ter de cumprir com termos abusivos e condições que limitem o seu 
desenvolvimento; […] Consumidores terão mais e melhores serviços para escolher, mais 
oportunidades de permuta de provedor se assim o desejarem, acesso direto aos serviços 
e preços mais justos; […] Controladores de acesso manterão todas as oportunidades de 
inovar e de oferecer novos serviços. Não se lhes permitirá valer-se de práticas abusivas em 
relação a usuários de empreendimentos e consumidores que dependam deles para ganhar 
vantagem indevida (The Digital […], [201-], grifos nossos, tradução nossa).

Em contraste, apesar da longa tradição de controle jurisdicional – e, em alguma medida, 
de controle autorregulatório de práticas anticoncorrenciais –, ainda não há nos EUA uma 
norma similar nesse segmento relevante da economia atual. À guisa de ilustração, considere-
-se o caso da redução das taxas cobradas pela Apple de empreendedores de pequeno porte, 
considerada mera artimanha para contornar a regulamentação estatal:

A Apple anunciou um grande desconto para alguns dos desenvolvedores de pequeno 
porte nessa quarta, mostrando-se disposta a cortar taxas de acesso em 50% para 
empresas que tenham menos de um milhão de dólares de receita. Porém, críticos da 
Apple dizem que esse movimento não implicará grande melhora para a competição 
e para a inovação na App Store. A Apple recolhe um pagamento de 30% ao processar 
taxas de receita digital faturadas na App Store. Cortará 15% para pequenos desenvol-
vedores. Críticos, inclusos muitos desenvolvedores, consideram essa taxa exorbitante 
em comparação com os 2% cobrados por processadores de pagamento concorrentes. Os 
próprios aplicativos e serviços da Apple ficam isentos dessa taxa e desfrutam de outros 
benefícios de propaganda. O corte da taxa visa a um projeto mais amplo promovido 
por desenvolvedores e por operadores do Direito de investigar a Apple por práticas 
alegadamente anticompetitivas (Albergotti, 2020, tradução nossa).

Assim, a despeito de serem uma referência em matéria de Direito Concorrencial, no 
segmento das big techs os EUA ainda parecem distantes tanto da regulação estatal quanto 
do desenvolvimento pelos próprios empreendedores de instrumentos de controle social 
mais eficazes.



131RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 117-138 jan./mar. 2024

5 As alterações da Lei no 14.470/2022 e o (novo) 
sistema de defesa da concorrência

A Lei de defesa da concorrência (Brasil, [2022a]) é a base normativa da aplicação privada 
do Direito Antitruste, pois estabelece a possibilidade de os prejudicados por um ato anticon-
correncial movimentarem o Poder Judiciário em busca de indenização por perdas e danos 
(art. 47 da Lei no 12.529/2011). Tal dispositivo foi objeto de alterações pela Lei no 14.470/2022, 
cujo intuito é conferir maior concretude ao private enforcement, um quase desconhecido no 
ordenamento jurídico do País.

A principal mudança foi incluir a previsão de ressarcimento em dobro para determina-
das condutas anticompetitivas (Brasil, 2022b, art. 1o). Não há como negar a semelhança da 
regra – que institui um multiplicador sobre o valor do dano – com os treble damages utilizados 
nos EUA. Contudo, diferentemente desse modelo, que triplica o valor do ressarcimento, o 
Direito brasileiro preferiu manter o padrão de duplicar o valor da indenização, tomando 
como base os danos efetivamente apurados. Martins (2017) entende que os treble damages 
são os responsáveis por estabelecer a cultura do private enforcement no Direito Antitruste 
dos EUA e que a intenção do legislador brasileiro foi exatamente a mesma. O aumento do 
valor da indenização torna possível considerar, numa análise de custo-benefício, ser mais 
vantajoso aforar uma ação judicial do que meramente assimilar o dano.

A análise do Projeto de Lei no 11.275/2018, que deu origem à Lei no 14.470/2022, permite 
verificar que a justificativa para a indenização em dobro é a que a regra não seria inédita no 
Brasil, se se considerarem especialmente dois dispositivos (Brasil, 2018): o primeiro é o art. 940 
da Lei no 10.406/2002 (Código civil ou CC), o qual dispõe que aquele que demanda dívida já 
paga deve ressarcir o suposto devedor com o dobro do que foi cobrado (Brasil, [2023a]); o 
segundo é o art. 42, parágrafo único, da Lei no 8.078/1990 (Código de defesa do consumidor), o 
qual estabelece que o consumidor cobrado em quantia indevida tem o direito à repetição do 
indébito no dobro do que pagou, acrescido de juros e de correção monetária (Brasil, [2021]).

Desse modo, evidencia-se na alteração legal que a intenção do legislador foi dar uma 
resposta efetiva ao agente que causou o dano anticompetitivo, pois não raro o prejudicado 
opta por suportar a ofensa e os seus efeitos sobre a atividade desenvolvida, devido tanto à 
complexidade da ação indenizatória quanto à dificuldade de se descobrir que de fato houve 
um dano. Assim, além da função puramente reparatória, é flagrante a finalidade preventiva 
da regra que instituiu o multiplicador sobre o valor do dano: por meio de uma sanção rigorosa 
em termos pecuniários, pretende-se evitar que sejam praticadas condutas semelhantes ou 
que causem efeitos similares. Como se busca agir sobre a “doença” antes mesmo do seu sur-
gimento, o acréscimo econômico no valor da indenização confere à reparação uma natureza 
punitivo-pedagógica.

Essa regra é congruente com a noção de dano punitivo, pois busca compensar a ofensa 
causada pelo ato anticoncorrencial e punir o responsável pelo dano, seja ao dissuadi-lo de 
praticar condutas semelhantes, seja ao servir de exemplo à sociedade, para que outros não 
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se sintam encorajados a praticar atos danosos (Araújo Filho, 2014, p. 333). Não se está sim-
plesmente desconsiderando a existência do dano, por se valer do private enforcement para 
aproximar-se de uma responsabilidade civil sem dano12, o que não se admite; na realidade, 
a ideia tem outro fundamento, visto que o dano efetivamente ocorreu, mas não na exata 
extensão da indenização. Por isso, deixa-se de lado o texto literal do art. 944 do CC (Brasil, 
[2023a]), o qual dispõe que a indenização é medida – integralmente – pelo dano, para fixar 
valor indenizatório superior a ele, o que se justifica pelo caráter pedagógico de que se reveste 
o enforcement privado.

A legislação antitruste preocupou-se em manter atrativos os principais componentes do 
public enforcement, notadamente o acordo de leniência e o termo de compromisso; conforme o 
§ 2o do art. 47 da Lei no 12.529/2011 (Brasil, [2022a]), os signatários desses acordos são respon-
sáveis tão somente pelos danos – simples – que causarem aos prejudicados. A lei objetivou dar 
concretude ao private enforcement, mas manteve a noção da necessária complementaridade 
com o public enforcement. Importa, pois, estimular o ajuizamento das ações indenizatórias, 
mas sem impactar a eficácia do acordo de leniência e do termo de compromisso de cessação, 
institutos que têm sido utilizados com sucesso pelo Cade em defesa da concorrência13.

Outra mudança relevante promovida pela Lei no 14.470/2022 diz respeito ao prazo pres-
cricional para o ajuizamento das ações indenizatórias. Anteriormente, a legislação antitruste 
somente abordava a prescrição das ações punitivas da Administração Pública federal no 
exercício do public enforcement; ou seja, limitava-se a estabelecer o prazo para a apuração 
de eventuais infrações contra a ordem econômica. Por outro lado, nada mencionava sobre 
o prazo aplicável às ações indenizatórias. Diante do silêncio legislativo, havia controvérsia 
sobre qual seria de fato o prazo prescricional aplicável àquelas ações; alguns defendiam a 
aplicação obrigatória da regra geral da reparação civil do art. 206, § 3o, do CC (prazo trienal) 
(Caselta, 2015, p. 160). Tal ideia, inclusive, chegou a ser encampada pelo Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), no Recurso Especial (REsp) no 1.971.316/SP, julgado em 25/10/2022 – portanto, 
poucos dias antes da entrada em vigor da Lei no 14.470/2022 em 16/11/202214.

Somente com a promulgação dessa lei adveio o prazo prescricional para o ajuizamento das 
ações indenizatórias: ela acrescentou o art. 46-A, § 1o, à Lei no 12.529/2011, o qual estabelece 
que “prescreve em 5 (cinco) anos a pretensão à reparação pelos danos causados pelas infra-
ções à ordem econômica previstas no art. 36 desta Lei, iniciando-se sua contagem a partir 
da ciência inequívoca do ilícito” (Brasil, [2022a]). Desse modo, essa norma específica sobre o 
tema deve ser aplicada aos casos levados à apreciação do Poder Judiciário, não havendo mais 
espaço para a aplicação supletiva do CC.

12 Sobre o tema, ver Carrá (2015).

13 Segundo o Cade, assinaram-se 109 acordos de leniência entre 2003 e 2023 (Estatísticas […], 2023).

14 O STJ firmou que, “[v]erificada a inexistência de decisão do CADE sobre a formação de cartel, o prazo pres-
cricional é o estabelecido no art. 206, § 3o, V, do CC/2002 – três anos –, e o termo inicial de sua contagem é a 
data da ciência do fato danoso – no caso dos autos, o momento da celebração dos contratos” (Brasil, 2022c, p. 2).
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Além disso, a legislação antitruste privilegiou o viés subjetivo do princípio da actio nata, 
que exige o efetivo conhecimento do titular do direito para o início da contagem do prazo 
prescricional, de modo que a inércia somente é verificada a partir do momento em que o lesado 
toma conhecimento do dano, da sua extensão e da sua autoria, mas nada faz para assegurar 
civilmente a responsabilização. O dies a quo do prazo prescricional não representou grande 
inovação à aplicação processual do Direito Antitruste. Mesmo antes da Lei no 14.470/2022, 
tal raciocínio já fora utilizado pelo STJ no mencionado REsp no 1.971.316/SP, no qual entendeu 
que “considerar o momento da lesão como termo inicial da prescrição tende a ser extrema-
mente injusto” (Brasil, 2022c, p. 2), porquanto eventual inação do lesado pode ter decorrido 
da falta de conhecimento do dano.

Outro exemplo é o caso Granel Química Ltda vs. Air Liquide Brasil Ltda. Na origem, a Granel 
Química ajuizou ação indenizatória com a alegação de que a Air Liquide lhe causara inúmeros 
prejuízos em razão da prática abusiva e ilegal de ajustes contratuais em percentuais muito 
superiores aos inicialmente acordados. Diante disso, a autora não conseguira encontrar 
novo fornecedor, pois estava diante de um cartel que combinava os preços dos produtos. O 
juízo condenou a ré ao pagamento de indenização no valor de R$ 654.785,18. Irresignada, ela 
apelou. Um dos argumentos deduzidos em recurso foi justamente a ocorrência da prescrição; 
porém, a 32a Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo deci-
diu que não ocorrera prescrição e que o termo inicial do prazo prescricional correspondia à 
data em que a autora tomara conhecimento da violação da lei antitruste (São Paulo, 2017).

Assim, desde antes da alteração legislativa, o Poder Judiciário já reproduzia adequada-
mente o viés subjetivo do princípio da actio nata. Obviamente, não é razoável esperar que o 
lesado movimente o aparato judiciário se não tem ciência alguma de ter sofrido danos anti-
concorrenciais. O § 2o do art. 46-A estabelece: “considera-se ocorrida a ciência inequívoca 
do ilícito por ocasião da publicação do julgamento final do processo administrativo pelo 
Cade” (Brasil, [2022a]). Entende-se que a justificativa para essa determinação é o fato de 
que os ilícitos concorrenciais, sobretudo os cartéis, são acobertados pelo silêncio cúmplice 
dos corresponsáveis, de modo que normalmente as vítimas só descobrem a ocorrência de 
dano após a divulgação das apurações e as sanções dos órgãos de controle estatal de práticas 
anticoncorrenciais.

Como integrante da Administração Pública, a autoridade antitruste conta com ferra-
mentas que tornam fácil identificar a infração, o que não ocorre com o particular se age 
de forma autônoma. Dessa maneira, embora as alterações legislativas tenham impactado 
especialmente a concretização do private enforcement, o texto legal também ressaltou a rela-
ção complementar entre os enforcements, pois um pode fomentar a aplicabilidade do outro, 
sobretudo se considerada a pouca tradição brasileira em termos de litigância privada. Mesmo 
que como manifestação concreta de um dano se pudesse cogitar de que o Direito brasileiro 
hipoteticamente já autorizava demandas de responsabilização civil com base em condutas 
concorrencialmente lesivas, isso nunca foi de fato uma realidade no País. Quase não há 
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registros jurisprudenciais em relação ao tema, inclusive durante a vigência das sucessivas 
leis antitruste15.

Com a alteração da Lei no 12.529/2011 pela Lei no 14.470/2022, pretendeu-se realizar uma 
guinada nesse cenário, seja por aportar esclarecimentos conceituais para destacar a diferença 
entre o private e o public enforcements, seja por implantar inovações que em tese são capazes 
de promover uma mudança cultural a favor da litigância privada na defesa da concorrência.

A despeito disso, o tema ainda carece de maiores debates, já que pode esbarrar em entra-
ves relacionados à própria estrutura do Poder Judiciário. A esse respeito, Cappelletti e Garth 
(1988) sustentam que há óbices ao efetivo acesso à justiça, entre os quais estão as custas 
judiciais. Na maioria dos países, a solução dos litígios é dispendiosa, principalmente quando 
se considera a natural incerteza no processo judicial: em regra, não se sabe de imediato qual 
parte logrará êxito (Cappelletti; Garth, 1988, p. 15-17).

No caso das ações indenizatórias por danos concorrenciais, tal entrave revela-se mais 
enfaticamente, pois demandas que envolvem quantias vultosas podem acarretar desestímulo 
se se pondera o risco da sucumbência. Conquanto seja possível no Brasil conceder o benefício 
da justiça gratuita, deve-se considerar que ele é deferido com especial parcimônia às pessoas 
jurídicas e é necessária a comprovação específica da hipossuficiência16. Além disso, mesmo que 
se conceda a justiça gratuita, ela não pode isentar as despesas processuais, mas tão somente 
suspender a sua exigibilidade, de modo que o sucumbente pode vir a ser demandado caso 
se constatem condições de arcar com os ônus financeiros.

Em síntese: apesar de a Lei no 14.470/2022 representar significativo avanço para o 
enforcement privado e, por conseguinte, para o sistema de defesa da concorrência, ainda 
existem obstáculos inerentes ao Poder Judiciário que também impactam a cultura das ações 
privadas (plano micro). Assim, apenas com o tempo se poderá confirmar se se realizou o 
desejo do legislador de garantir maior efetividade à aplicação privada do Direito Antitruste.

6 Conclusão

Este trabalho funda-se no pressuposto de que o Direito Antitruste funciona como limi-
tação à atuação empresarial, dado que os agentes do mercado devem preservar o equilíbrio 
da concorrência. Além do public enforcement, atribui-se ao private enforcement a função de 
mecanismo de fomento à defesa da concorrência. E o ideal seria que ambos os enforcements 

15 Para este estudo, realizou-se pesquisa jurisprudencial no âmbito do STJ, dos tribunais de Justiça e dos tribu-
nais regionais federais, utilizando como critérios os termos: ações indenizatórias e concorrenciais e cartel e danos 
materiais. No total, obtiveram-se 34 resultados. Referiam-se especificamente à ação indenizatória do Direito 
Antitruste apenas 17 julgados, os quais foram classificados em grupos: 3 casos resultaram na improcedência do 
pedido por ausência de comprovação do dano, 6 abordaram unicamente matéria de prescrição, 6 efetivamente 
concluíram pela existência de dano material e/ou moral coletivo, 1 tratava da utilização de documentos da 
leniência como meio de prova na ação indenizatória e 1 não teve reconhecida a competência.

16 Enunciado da Súmula no 481 do STJ: “Faz jus ao benefício da justiça gratuita a pessoa jurídica com ou sem fins 
lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais” (Brasil, 2023b, p. 1.624).
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caminhassem juntos e atuassem de forma complementar, de forma a garantir a máxima 
efetividade na proteção da concorrência. Contudo, no Brasil ainda persiste o enforcement 
público, consubstanciado principalmente na atuação do Cade, como componente central 
de preservação da livre concorrência.

Com a Lei no 14.470/2022, o ordenamento jurídico progrediu ao conferir maior concre-
tude ao private enforcement. Essa norma contém duas inovações principais com o intuito 
de garantir maior previsibilidade e, até mesmo, atratividade ao instituto. A primeira, com 
clara inspiração nos treble damages estadunidenses, diz respeito ao efeito multiplicador 
sobre o valor dos danos anticompetitivos; a segunda é a fixação do prazo prescricional para 
o ajuizamento das ações indenizatórias, o que possibilita sanar (ou pelo menos reduzir 
substancialmente) as indefinições em torno do tema, bem como garantir maior segurança 
à utilização do instrumento.

Destinadas a assegurar maior efetividade ao private enforcement, as mudanças legislativas 
refletem também o cuidado em manter igualmente atrativo o enforcement público, considerando 
que ambos, embora com enfoques distintos, são duas faces da mesma moeda, e que apenas 
com uma atuação conjunta será possível maximizar os efeitos da proteção ao livre mercado.

Há um empecilho, porém, que deve ser objeto de maiores debates: os valores relativos às 
despesas judiciais, já que numa análise de custo-benefício o particular pode optar por não 
se submeter ao risco da sucumbência. Os custos de uma demanda judicial podem, de fato, 
embaraçar o controle social da concorrência desleal. Se houver interesse em que essa espécie 
de controle prospere, será necessário desenvolver instrumentos de fundos privados para o 
enfrentamento paritário de empresas de grande porte, dotadas de capacidade econômica 
para suportar um processo judicial.

Com efeito, uma das características da concorrência predatória é precisamente a dis-
paridade de armas, em especial no campo jurídico, por razões eminentemente econômicas. 
Como os processos judiciais são custosos, sem assistência jurídica ajustada à complexidade 
das demandas desse âmbito do Direito, os dispositivos de defesa da concorrência terão caráter 
meramente declaratório, sem efetividade para aprimorar o sistema de controle privado da 
concorrência por meio da adoção da reparação civil.

A despeito dessa insuficiência, os dispositivos da Lei no 14.470/2022 são um passo relevante 
no Direito Antitruste brasileiro. A ela deve ser tributada a promoção do enforcement privado, 
ao positivar regras que proveem de maior previsibilidade e segurança o desempenho dos 
atores privados nesse campo.
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O silêncio não cura: discurso de ódio, 
liberdade de expressão e Psicanálise

Silence does not heal: hate speech, 
free speech and Psychoanalysis

Marcelo Campos Galuppo1

Resumo
O objetivo do artigo é demonstrar por que há razões estratégicas para se permitir a 
manifestação de discursos que contenham palavras capazes de machucar o ouvinte. Para 
isso, inicia-se por uma redefinição do discurso de ódio em sua conexão com o conceito de 
autonomia; e, passando pela análise da etiologia psíquica da violência social, utiliza-se da 
obra de Sigmund Freud para justificar uma ampla liberdade de expressão.

Palavras-chave: discurso de ódio; liberdade de expressão; Psicanálise; liberalismo.

Abstract
This paper aims to show why there are strategical reasons to allow a great measure of 
hateful speeches. Departing from the redefinition of hate speech (and taking into account 
its connection with the concept of autonomy) and from the analysis of the etiological 
psychical causes of social violence, we use Sigmund Freud’s ideas to justify a broad measure 
of freedom of speech.
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O homem que primeiro lançou uma palavra ofensiva a seu inimigo 
em vez de uma flecha foi o fundador da civilização (Freud, 
[1893], tradução nossa).4

1 Introdução

O artigo pretende demonstrar que, de um ponto de vista estritamente psicanalítico, o 
processo de expressar-se na arena pública é essencial para que o sujeito se autoconheça, 
e pode ser um mecanismo eficaz para vencer o narcisismo, que, aliado ao fenômeno das 
massas, pode dar origem a discursos de ódio e a discursos ofensivos. Isso pode ser uma 
boa razão para se autorizar a maior amplitude possível de discursos, desde que não indu-
zam imediatamente à violência contra determinados grupos. Nesse ponto, convergem as 
teorias liberais do Direito e a teoria psicanalítica – e, como esta, exigem a distinção entre 
discursos ofensivos (e palavras que machucam) e discursos de ódio em sentido estrito, isto 
é, os que intencionalmente visam a induzir, de maneira imediata, à violência física contra 
determinados grupos sociais. Ao lançar mão do instrumental da Psicanálise freudiana, 
sobretudo no modo como é reinterpretado por Jill Gentile, e do liberalismo de John Stuart 
Mill, este artigo pretende partir da relação entre violência e sociedade e do narcisismo 
como origem do ódio social para repensar a amplitude dos discursos permissíveis numa 
sociedade democrática.

2 Violência e discurso de ódio

A violência parece ser ubíqua na natureza e, em especial, na vida humana. Seja por causa 
das agressões a que o ego está sujeito pelo meio, seja por sua própria pulsão de destruição, 
a vida psíquica e a existência física encontram-se sempre em risco, ameaçadas constante-
mente por um princípio desestruturador. De violações sexuais e da integridade corporal, 
de abusos de autoridade, passando pela agressão de patógenos, pela fome e por cataclismos 
e desastres naturais, a fragilidade de tudo quanto é vivo torna-se um problema para o ser 
humano na medida em que ele se conscientiza de sua finitude e limitação.

2 GALUPPO, Marcelo Campos. O silêncio não cura: discurso de ódio, liberdade de expressão e Psicanálise. Revista 
de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, v. 61, n. 241, p. 139-155, jan./mar. 2024. Disponível em: https://
www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p139

3 Galuppo, M. C. (2024). O silêncio não cura: discurso de ódio, liberdade de expressão e Psicanálise. Revista de 
Informação Legislativa: RIL, 61(241), 139-155. https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p139

4 A palestra de Freud não deve ser confundida com o artigo de mesmo nome, publicado no mesmo ano por Breuer 
e Freud (2016). Para consultar a palestra do autor publicada no Brasil, ver Freud (2023, p. 45).

https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p139
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p139
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p139
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Dois dentre os mecanismos para lutar contra essa iminente aniquilação foram, de um 
lado, a organização do aparelho psíquico sob a forma do ego e, de outro, a organização da 
própria sociedade sob a forma de civilização. Somente assim foi possível ao ser humano 
lutar contra o poder da natureza, dos outros e, em certo sentido, das próprias pulsões, ainda 
que a custo de neuroses que se constroem com base nas limitações impostas por aquelas 
organizações (Freud, 2010d, p. 45).

Paradoxalmente5, a mesma civilização que permitiu que a violência fosse contida permi-
tiu também que ela fosse reintroduzida na vida social sob a forma do Estado. Contudo, essa 
violência não é mais a violência da natureza, sem lei, equalizadora de todos em seu poder de 
destruir6. Após a intervenção do processo civilizador (pela organização da linguagem e pelo 
duplo processo de repressão/sublimação7), recorreu-se a uma nova violência, duplamente 
submetida à lei, seja porque o modo como ela se insinua supõe a regulação do que é o normal, 
seja porque o que a caracteriza agora não é mais o acaso da natureza, a ausência da lei, o 
contingente, mas a violação da lei. Se na natureza não há critério que defina previamente 
quem deve morrer ou ter sua liberdade restringida, no Estado a lei estabelece as hipóteses 
em que (e o modo como) isso pode ocorrer, regulando sua própria aplicação e, portanto, 
os meios pelos quais a violência reentra no social. Em outras palavras, se na natureza a 
violência se identifica como pura força física, entendida como o poder de um organismo 
de destruir outro, na sociedade a violência é antes a violação da lei, a quebra do contrato, a 
subversão dos pressupostos sob os quais a vida social é regulada de modo simbólico. Se a 
violência pressupõe sempre a coerção e a desigualdade de forças, seu traço específico na 
sociedade é a ruptura da lei, e não sua ausência (Costa, 1984, p. 92). Esse tipo de violência – 
por exemplo, do sistema judiciário e do sistema policial – é “um tipo de negociação que, 
através do emprego da força e da agressividade, visa encontrar soluções para conflitos que 
não se deixam resolver pelo diálogo e pela cooperação” (Costa, 1984, p. 47).

Em seu modo de ser, a violência natural, contra a qual se insurge a violência do Estado, 
também se manifesta na vida social de várias maneiras – reaparecendo, apesar do esforço 
da violência do Estado tentar contê-la –, que vão do homicídio às desigualdades estruturais 
intransponíveis que negam direitos a determinados grupos na sociedade, podendo ser física, 
psicológica e simbólica. A violência física age sobre o corpo das pessoas imediatamente (sem 

5 Os paradoxos da relação entre vida psíquica e vida social são estudados por Freud em O mal-estar na civilização, 
entre outras obras (Freud, 2010d).

6 O poder de empregar a violência iguala a todos na natureza, como observava Rousseau (2017, p. 102), cuja 
teoria, em muitos aspectos, já antecipava a antropologia pressuposta pela Psicanálise freudiana.

7 A repressão é a “operação psíquica tendente a fazer desaparecer da consciência um conteúdo desagradável ou 
inoportuno” e a sublimação é “o processo postulado por Freud para explicar atividades humanas sem qualquer 
relação aparente com a sexualidade, mas que encontrariam seu elemento propulsor na força da pulsão sexual 
[como, por exemplo] […] a atividade artística e a investigação científica” (Laplanche; Pontalis, 1983, p. 594, 
638). Ambos são mecanismos pelos quais as pulsões, que podem ser violentas por sua própria natureza, são 
socialmente controladas – por exemplo, pelo estabelecimento de limites à sua atuação social, mediante regras de 
etiqueta, regras jurídico-policiais ou por meio da obra de arte, a qual representa de forma socialmente aceitável 
algo que é socialmente inaceitável, ou seja, algumas formas de violência. Esses processos são analisados por 
Freud em obras que estruturam sua antropologia (ou sua psicologia social), como Totem e tabu (Freud, 2012).
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a mediação da palavra), como no estupro e na lesão corporal; a violência psicológica atua 
sobre o aparelho psíquico e inibe o funcionamento adequado de seu processo autoprotetivo; 
e a violência simbólica impõe enunciados sobre o real e leva alguém a “adotar como refe-
rencial exclusivo de sua orientação no mundo a interpretação fornecida pelo detentor do 
saber” (Costa, 1984, p. 75), de modo a submeter quem a sofre ao controle ilegítimo, muitas 
vezes imperceptível, por alguém. Poder-se-ia questionar sobre outras formas de violência, 
como a econômico-social, que relega seres humanos à condição de quase humanos, ou a 
violência sexual, em que alguém se torna apenas meio para a satisfação da libido de outrem. 
No entanto, a divisão da violência em física, psicológica e simbólica tem como critério o 
modo como ela atua sobre o indivíduo, ao passo que a violência econômico-social (assim 
como a sexual, e outros tipos de violência) tem como critério o bem (ou direito) sobre o 
qual ela recai. Tal é o caso, por exemplo, da violência sexual, que se pode exercer de modo 
físico, psicológico ou simbólico. Para o fim de discutir sobre a liberdade de expressão e o 
discurso de ódio é a primeira classificação que interessa de modo direto, porque tem a ver 
com o modo como se exerce a violência, e não com seu conteúdo.

A violência, como infração da lei, assume muitas formas, e uma delas se efetiva por meio 
da expressão de ideias, mais especificamente mediante aquilo que se convencionou chamar 
discurso de ódio, definível como um discurso repugnante ou ofensivo cujo objetivo é induzir 
alguém a agir fisicamente de maneira antijurídica contra um terceiro, pelo simples motivo 
de ele pertencer a um grupo minoritário. A definição proposta, que afasta do discurso de 
ódio a ofensa e as palavras que machucam (ainda que estas possam causar o sofrimento de 
alguém), decorre, de um lado, da análise da definição de dano apresentada por John Stuart 
Mill em seu livro Sobre a liberdade e, de outro, da análise dos fundamentos apresentados 
no célebre caso Brandenburg v. Ohio, decidido pela Suprema Corte dos EUA em 1969. Em 
Sobre a liberdade, Mill (2000) refere-se ao emprego de força para constranger alguém a 
agir contra sua vontade – ou ao emprego de um mecanismo que impeça a resistência de 
sua vontade – como o único tipo de comportamento que pode ser limitado legitimamente 
pelo Estado. No caso Brandenburg v. Ohio, Clarence Brandenburg foi condenado no estado 
de Ohio por ter convocado uma reunião da Ku Klux Klan por meio de cartazes em que se 
utilizavam palavras injuriosas, e tais atos eram proibidos pelas leis do estado. A Suprema 
Corte anulou a decisão estadual porque ela não conseguiu estabelecer a distinção entre a 
mera defesa de um ponto de vista (que seria protegida pela liberdade de expressão, ainda 
que ofensiva) e o incitamento a uma ação antijurídica iminente (que configuraria um dis-
curso de ódio não protegido pela 1a Emenda à Constituição dos EUA). Esse caso fixa como 
critério para a restrição a um discurso de ódio o chamado teste de Brandenburg, segundo o 
qual um discurso só deve ser impedido se preencher três condições: ele deve ter a intenção 
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de incitar alguém a produzir, de maneira iminente, um ato que viole um direito de outrem, 
com alta probabilidade8 de produzir o resultado intencionado.

Nesse sentido estrito, em lugar algum do mundo o discurso de ódio é permitido (Waldron, 
2012, p. 8, 29, 236) como discurso cujo objetivo seja induzir imediatamente alguém a agir 
fisicamente de maneira antijurídica contra um terceiro, pertencente a determinada mino-
ria, pelo simples motivo de pertencer a esse grupo, porque isso reintroduziria a violência 
natural, afastada pelo processo civilizatório, utilizando “o direito que lhe foi concedido 
para destruir a ordem que funda essa concessão” (Costa, 1984, p. 37).

De acordo com Brugger (2007, p. 118), a questão que divide judiciários, legislativos e 
juristas de diferentes países é: que tipo de discurso ofensivo ou repugnante faz parte da classe 
específica, mais restrita, de discursos de ódio – sendo, portanto, proibido –, e que tipo de 
discurso, ainda que ofensivo, se exclui dessa classe? Trata-se, pois, de uma questão sobre 
a extensão semântica do conceito, o qual não seria ambíguo, mas vago9. Para responder 
à indagação a respeito de que tipos de discursos devem ser denotativamente incluídos 
na classe dos discursos de ódio, é necessária uma teoria que permita compreender o que 
legitima um indivíduo a agir contra outros e que ao mesmo tempo possa fixar limites para 
essa ação. Boas candidatas para essa função são as teorias liberais da democracia.

Teorias liberais da democracia10 costumam estabelecer que a autonomia individual e a 
agência humana (ou seja, a capacidade da vontade de um indivíduo de determinar causal-
mente sua ação) são ao mesmo tempo o fundamento e o mecanismo que explicam a sociedade 
como ente artificial cooperativo, mesmo que limitador da ação individual. Para tais teorias, 
a ação dos indivíduos (entre as quais a liberdade de expressar-se) só pode ser limitada na 
medida em que viole a integridade (e, portanto, a capacidade de autodeterminar-se) de 
outro indivíduo. John Stuart Mill chamou a esse princípio limitativo da ação humana de 
harm principle (princípio do dano):

A autoproteção constitui a única finalidade pela qual se garante à humanidade, indivi-
dual ou coletivamente, interferir na liberdade de ação de qualquer um. O único propó-
sito de se exercer legitimamente o poder sobre qualquer membro de uma comunidade 

8 O que torna os discursos de ódio dependentes do contexto, ao contrário dos discursos ofensivos (que contenham 
apenas palavras que machucam), que pretendem violar os limites entre contextos diferentes.

9 Um termo é ambíguo se contém significados múltiplos, como a palavra banco, que pode referir-se a uma peça 
de mobiliário, a uma massa de areia, a uma instituição financeira. Um termo é vago se apresenta casos limítro-
fes, como a palavra citrino, que engloba laranjas, tangerinas, limões ou toranjas, e manga, que engloba manga 
Haden, manga Palmer ou manga Espada. Sobre a diferença entre vagueza e ambiguidade, ver Poscher (2016).

10 O termo liberal aqui não implica alinhamento ideológico à direita ou à esquerda do espectro político, nem 
sequer, em sentido estrito, determinada concepção sobre a relação entre mercado e Estado. A questão de fundo, 
que autoriza o emprego do termo liberal, tem a ver com as diversas concepções sobre a relação entre o Estado e o 
indivíduo, atribuindo a ela uma função redistributiva ou não. Teóricos do chamado liberalismo igualitário, como 
Rawls (1997), costumam conceber políticas públicas inclusivas e redistributivas como legítimas, ao passo que 
teóricos do chamado libertarianismo, como Nozick (2011), costumam concebê-las como danosas para a própria 
concepção liberal de sociedade. Neste artigo, o termo liberalismo liga-se às concepções políticas (e talvez morais) 
para as quais a autonomia dos indivíduos é considerada o fundamento – e o limite – legitimador de determinado 
modelo de integração dos planos individuais de ação.
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civilizada, contra sua vontade, é evitar dano aos demais. Seu próprio bem, físico ou 
moral, não é garantia suficiente [para agir contra sua vontade] […]. A única parte da 
conduta de cada um pela qual é responsável perante a sociedade é a que diz respeito 
aos outros. Na parte que diz respeito apenas a si mesmo, sua independência é, de 
direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu corpo e mente, o indivíduo é soberano 
(Mill, 2000, p. 17-18).

A questão controversa com relação ao harm principle é que tipo de violência é vedada 
por ele. Alguns autores liberais, como Waldron (2012), afirmam que ele deve ser entendido 
de modo amplo para abarcar não só a violência física mas também a psicológica e até a 
simbólica. Há, no entanto, boas razões para se limitar o conceito à violência física, a única 
que se produz imediatamente sobre o indivíduo, ou seja, independentemente de si próprio. 
Os conceitos de violência psicológica e de violência simbólica podem ser incertos demais para 
permitir sua limitação jurídica. Dizer incerto aqui significa que a irresistibilidade da violência 
pode ser avaliada de modo distinto por sujeitos distintos. É uma questão disputada se, ao 
insultar-me, alguém impede que minha autonomia se exerça de modo livre. No entanto, 
o exercício da violência física para impedir-me de agir (ou constranger-me a agir contra 
minha vontade) não é disputado no mesmo sentido: se alguém me mantém preso, desfere 
um golpe físico contra mim ou me violenta é algo que qualquer sujeito concordaria em 
reconhecer, mesmo que a violência física seja incapaz de produzir efeitos – por exemplo, se 
alguém visivelmente mais fraco que eu ameaçar-me fisicamente, ainda assim um terceiro 
poderia reconhecer sua ocorrência. Em outros termos, há uma objetividade na violência 
física que a violência simbólica e (certamente) a violência psicológica não compartilham. 
Por objetividade quer-se dizer que um evento se pode mensurar por mais de um ser (por 
exemplo, por termômetros distintos) e produzir a mesma avaliação (igualmente medirem, 
por exemplo, minha temperatura como sendo 39°). Dizer que a violência física pode ser 
avaliada objetivamente significa que, por exemplo, dois médicos distintos podem avaliar 
de modo idêntico a lesão produzida em alguém.

Por outro lado, no caso do discurso, a violência psicológica pode ser inseparável de 
qualquer discurso que me desagrade. Por exemplo: quando sou o proprietário de uma 
lanchonete numa praça e outro comerciante instala um negócio concorrente na mesma 
região, tenho motivos reais para temer pela segurança (pelo lucro) que meu negócio me 
proporcionava, e isso pode causar-me sofrimento11. Esse argumento está contido, de certa 
forma, na obra de Mill (2000, p. 144), para quem,

ao perseguir um objetivo legítimo, um indivíduo necessária e […] legitimamente pro-
voca a dor ou a perda a outros, ou impede [a percepção de] um bem que estes poderiam 

11 Do mesmo modo, a violência simbólica também não pode ser totalmente eliminada de qualquer discurso: 
quando me utilizo do discurso para convencer alguém, minha própria estrutura psíquica impede-me de limitar-me 
a argumentos puramente racionais. Isso significa, como diz Butler (2021), que, como sujeito do discurso, não 
tenho controle absoluto sobre ele, não sou soberano em relação a ele, assim como quem o ouve também não pode 
desfazer-se facilmente de todos os elementos não racionais que tentam controlar o modo como ele é interpretado.
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razoavelmente esperar. […] A sociedade não reconhece aos competidores frustrados 
nenhum direito legal ou moral a ficar imune a esse tipo de sofrimento, e somente se 
sente chamada a interferir quando os meios empregados para alcançar o êxito são 
contrários ao que o interesse geral permitir, a saber: a fraude, a traição12 e a força.

O termo fisicamente, por conseguinte, importa para definir discurso de ódio porque, 
quando se pretende proibi-lo, o que se quer proibir são atos que induzam imediatamente 
à violência sobre o corpo e os bens de determinadas pessoas que pertencem a um grupo 
social. Por exemplo: com relação à homofobia ou ao racismo, o que se quer impedir é que 
pessoas tornadas vulneráveis por sua orientação sexual ou por sua cor corram qualquer 
risco em sua integridade física e patrimonial que possa ser ligado causalmente ao profe-
rimento do discurso de ódio.

Não é desses discursos de ódio (em sentido estrito) que trata o presente artigo, mas 
daqueles discursos que se identificam com palavras que machucam (Butler, 2021, p. 85), 
mesmo que possam prejudicar a autoimagem e o valor que certo grupo cria de si próprio 
(Waldron, 2012), mas que não tenham alta probabilidade de induzir imediatamente à 
violência física contra ele. A questão aqui gira em torno de discursos que sejam ofensivos – 
“palavras que machucam”, como diz Butler (2021) –, mas que não preencham os requisitos 
do teste de Brandenburg para limitá-los. Nas próximas seções, demonstrar-se-á por que, de 
um ponto de vista da Psicanálise, pode ser útil permitir a mais ampla expressão de ideias em 
sociedades complexas, a despeito de serem ofensivas. Se esse pressuposto estiver correto, 
somente discursos que induzam imediatamente à violência física devem ser proibidos numa 
sociedade democrática; e pode ser nocivo, tanto para quem é odiado quanto para quem 
odeia, proibir discursos que, conquanto ofensivos, não tenham esse potencial. Contudo, 
só podemos entender isso compreendendo as raízes do próprio ódio social.

3 Narcisismo e violência

Do ponto de vista da metapsicologia freudiana13, é provável que o discurso ofensivo 
tenha origem num processo narcísico. Originalmente, o narcisismo caracteriza uma fase 
do desenvolvimento psíquico da criança (que Freud chamou de narcisismo primário) em 

12 A fraude e a traição não são violências apenas psicológicas, nem sequer simbólicas, embora possam dar 
causa a elas, porque impedem o funcionamento adequado da cognição e porque se concretizam em eventos do 
mundo fenomênico físico (por exemplo: ocultando ou alterando um documento, que tem uma existência física), 
objetivo, observável por qualquer um.

13 Em obras como Totem e tabu, Psicologia das massas e análise do eu e O mal-estar na civilização, Freud (2010d, 
2011, 2012) pressupôs em larga escala que as categorias de sua metapsicologia poderiam ser empregadas para se 
compreender o funcionamento da sociedade, ou seja, para se construir uma psicologia social; ou, ainda, como 
pensa Paul-Laurent Assoun, uma antropologia psicanalítica (Lindenmeyer, 2018). Em outros termos, Freud 
pressupôs que a formação da sociedade tem algum tipo de paralelismo com a constituição do sujeito individual. 
A demonstração da correção desse pressuposto demandaria uma análise mais aprofundada e extensa que per-
mitem os limites deste artigo; e é pressuposta neste artigo porque parece ser suficientemente aceita pela teoria 
psicanalítica e pela Antropologia – por exemplo, Fernandes (1988, p. 7).
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que o ego busca em si próprio o objeto de seu amor e, mais precisamente, em seu próprio 
corpo, a satisfação de seus desejos e a fonte de seu prazer (Freud, 2010c, p. 15). Esse com-
portamento, normalmente superado pelo amadurecimento do aparelho psíquico (quando 
o objeto do desejo passa a ser outro), pode retornar em casos em que o objeto de amor 
não responde aos seus investimentos do modo como ele esperava. A essa nova forma do 
narcisismo, Freud (2010c, p. 16-17) chamou de narcisismo secundário, “edificado sobre um 
narcisismo primário que foi obscurecido por influências várias” e que se manifesta, muitas 
vezes, como megalomania: “uma superestimação do poder de seus desejos e atos psíquicos, 
a ‘onipotência dos pensamentos’, uma crença na força mágica das palavras”. É desse tipo 
de narcisismo, o secundário, que se trata, quando falamos dele como origem de discursos 
ofensivos (ou mesmo de discursos de ódio).

Segundo Freud (2010c), quando o investimento libidinal num objeto externo fracassa, 
esse investimento tende a retornar sobre o ego, que se torna a única fonte de prazer e de 
satisfação para o indivíduo. Quando não percebo determinada resposta ao desejo que 
sinto pelo outro, transformo a mim mesmo, de maneira substitutiva, em objeto de meu 
desejo. Em alguns sujeitos, essa regressão a um estado infantil tende a assumir um cará-
ter permanente, e o sujeito passa a lutar contra aquilo que pode retirá-lo da situação de 
autossatisfação em que se encontra. O impulso de autoconservação desse sujeito é avesso à 
mudança, na medida em que da mudança pode provir a dor, o sofrimento. O ego narcísico 
tenta evitar a mudança, porque dela pode provir o desprazer desestruturador do equilíbrio 
psíquico (Freud, 2010c): sair do narcisismo pode significar voltar à antiga dor. E o fator de 
mudança é aquilo que é diferente, o outro, que precisa agora ser combatido e, se possível, 
eliminado. O sujeito narcísico só pode amar a quem é igual a si mesmo, só pode amar “a) 
o que [ele mesmo] é ([só pode amar] a si [mesmo]), b) o que [ele mesmo] foi, c) o que [ele 
mesmo] gostaria de ser” (Freud, 2010c, p. 3614). As antipatias e aversões revelam, pois, um 
mecanismo narcísico, em que “podemos reconhecer a expressão de um amor a si próprio, 
um narcisismo que se empenha na afirmação de si” (Freud, 2011, p. 57).

Esse mecanismo do narcisismo, gerador do ódio ao que é diferente, ódio ao outro, 
pode ser potencializado quando o indivíduo encontra o respaldo de uma massa; e por isso 
pode ser interessante responder à pergunta sobre por que determinados grupos, como os 
neonazistas15, se dedicam de maneira tão sistemática ao discurso ofensivo e, no limite, ao 
discurso de ódio. Isso ocorre por causa da identificação e da sugestão que estão na origem 
das massas sociais, estudada por Freud (2011) em Psicologia das massas e análise do eu. Freud 
(2011, p. 76) entende que “uma massa […] é uma quantidade de indivíduos que puseram 

14 Freud (2010c) identifica um quarto objeto que Narciso pode amar, mas que só se aplica à mulher, ou, mais 
precisamente, às mães: “a pessoa que foi parte dela mesma”. Aparentemente esse caso não interessa para a 
questão do discurso de ódio e do discurso ofensivo.

15 Grupos neonazistas protagonizaram em 1977 uma marcha na cidade de Skokie (no estado de Illinois), ampa-
rados por uma decisão da Suprema Corte (National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 1977). Dentre os 
argumentos usados pela Corte estava o de que os mesmos argumentos usados para proibi-la poderiam ter sido 
utilizados para proibir as marchas de direitos civis capitaneadas por Martin Luther King, Jr.
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um único objeto [o líder] no lugar de seu ideal do Eu [ou seja, de seu Superego] e, em 
consequência, identificaram-se uns com os outros em seu Eu”. Ou, como ele afirma em A 
dissecção da personalidade psíquica, “uma junção de indivíduos que introduziram a mesma 
pessoa em seu Super-eu e, com base nesse elemento em comum, identificaram-se uns com 
os outros em seu Eu” (Freud, 2010a, p. 206).

Essa massa, por seu alto vínculo afetivo e pela alta inibição de sua inteligência, que 
decorre da substituição da pulsão reprimida, mas civilizadora, pelo desejo de satisfação 
pulsional imediato (Freud, 2011, p. 40), e não protelado (Freud, 2010b, p. 117), é muito 
perigosa, como Freud (2011, p. 26) reconhece:

[A massa] produz no indivíduo uma impressão de poder ilimitado e perigo indomável. 
Por um momento ela se colocou no lugar de toda a sociedade humana, a portadora 
da autoridade, cujos castigos a pessoa teme, e em nome da qual se impuseram tantas 
inibições. É claramente perigoso estar em oposição à massa; sente-se mais segu-
rança ao seguir o exemplo que aparece ao redor, até mesmo “uivando com os lobos” 
eventualmente.

Forma-se uma massa por um duplo processo de sugestão pelo líder ou por uma ideia 
condutora (e de amor a esse sujeito) e de identificação entre os indivíduos que a compõem. 
No entanto, o que unifica a massa (o investimento libidinal em relação ao outro, ao líder, à 
ideia) pode ser também negativo: “o ódio a uma pessoa ou instituição determinada pode-
ria ter efeito unificador e provocar ligações afetivas semelhantes à dependência positiva” 
(Freud, 2011, p. 55). O ódio ao diferente é o que constitui uma massa, como a dos neona-
zistas. Para esses grupos, seu discurso ofensivo de oposição (por exemplo, o suprematismo 
branco) passa a ser instrumento de formação de sua identidade psíquica. Tanto na teoria 
liberal quanto na Psicanálise há razões suficientes para se proibir o discurso de ódio de tais 
grupos quando pode induzir imediatamente à violência física sobre aqueles que odeiam.

De acordo com a Psicanálise, há um contrato implícito que se estabelece entre o analista 
e o analisando que permite a este dizer tudo (por meio da livre associação), mas que não 
lhe permite agredir o analista ou a um terceiro – razão por que Gentile (2016) lembra que 
o contrato se suspende quando fica evidente para o analista que, por sua manifestação, o 
paciente está em vias de agredir fisicamente a alguém. É sempre a iminência de desenca-
dear a violência física que pode restringir o discurso. A interrupção deve ser imediata, na 
primeira manifestação violenta, porque a violência, por sua força atávica, tende a sair de 
controle, não só do analista, mas também do analisando (Gentile, 2016). Trata-se de uma 
ideia correlata à de limitação do discurso de ódio pelo harm principle da teoria de Mill (2000).

Disso se poderia inferir também que haja motivos para silenciar compulsoriamente 
membros desses grupos em suas manifestações ofensivas, mesmo quando não tenham 
o potencial de induzir imediatamente à ação. Entretanto, parecem existir razões bastan-
tes para se recomendar a escuta atenta de tais discursos, isto é, para se permitirem tais 
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manifestações, ainda que submetidas a alguma forma de controle. Há razões para tam-
bém se afirmar que silenciar tais discursos não é a melhor forma de responder à pulsão 
(intensificada pela massa) de destruição do que lhe é (à primeira vista) desigual; e para 
se afirmar que a “cura” de tais grupos depende de se permitir que eles falem, mesmo que 
de modo controlado.

4 O silêncio não cura: ouvindo os discursos 
ofensivos e as palavras que machucam

Um argumento comum para limitar o discurso – e, em especial, o discurso ofensivo – é 
que, como ele tem o potencial de propagar-se, silenciar tais discursos poderia afinal mini-
mizar o ódio que alguém ou um grupo sente por outro. O pressuposto para silenciá-lo é que 
aquilo que não é falado é esquecido, de modo que silenciar tais discursos poderia produzir 
certa paz na sociedade e evitar a eclosão de uma guerra ou de um massacre – “proíbam-no 
de falar; quem sabe ele esquece…” A experiência, porém, mostra o contrário16. Há fortes 
indícios de que leis que visavam conter o discurso de ódio na Alemanha antes do nazismo, 
ou em Ruanda antes do massacre dos tutsis pelos hutus, tiveram pouco efeito (Baker, 2009, 
p. 147). A ineficiência de tais leis decorre do fato de que, em estágios iniciais de violência 
verbal, sua proibição ou não será efetiva contra os casos mais graves, sendo incapaz de 
detectá-los, ou não cobrirá todos os casos de violência. Em estágios mais avançados de 
violência, ou a aplicação da lei será impossível, ou será contraproducente – criando már-
tires, por exemplo (Baker, 2009, p. 149)17. Na verdade, duas razões indicam que proibir 
tais discursos pode gerar o oposto do que se pretende18. Em primeiro lugar, a proibição de 
certos discursos pode aumentar (ou criar) o senso de opressão de indivíduos ou grupos 
racistas e, assim, aumentar sua raiva e sua crença de que devem agir para reverter uma ação 
interpretada como injusta (Baker, 2009, p. 152). Em segundo lugar, quando não podemos 
reconhecer os odiosos, porque foram silenciados, não podemos identificar de onde vem o 
risco de nova agressão; e, assim, ela se torna latente, silenciosa, mas onipresente: o lobo pode 
estar ao seu lado, escondido sob a pele de cordeiro que a lei lhe impôs. E, se posso impedir 
o outro de expressar-se porque suas palavras ofendem, com mais razão deveria impedi-lo 
de votar, pois sempre há o risco de ele se tornar maioria; fazê-lo, no entanto, seria uma 

16 Há indícios de que a censura de discursos ofensivos nas redes sociais pode alterar sua linguagem, mas não 
seu conteúdo. Sobre isso, ver Bedi (2021).

17 Existe também o risco de a limitação da liberdade de expressão produzir o que se chamou de chilling effect, 
ou seja, levar outras pessoas a restringirem sua própria manifestação com medo de serem cerceadas ou mesmo 
punidas, o que poderia impedir a expressão de ideias úteis para a formação do consenso, mas que se situassem 
no limite entre argumentos ortodoxos e heterodoxos.

18 É significativa a pesquisa realizada por Spanje e Vreese (2015). Eles demonstraram que a condenação do 
político de extrema direita Geert Wilders pela justiça holandesa em 2009, sob a alegação de proferir discurso 
de ódio durante as eleições daquele ano, contribuiu para a eleição de seu partido, o ultradireitista VVD. No 
mesmo sentido, ver Askola (2015).
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contradição, porque só posso saber de sua existência deixando-o votar e manifestar-se, e 
ninguém parece estar pronto a aceitar tal ideia.

Na verdade, a Psicanálise indica que o comportamento violento ocorre quando não há 
maneiras de se realizar o discurso simbólico (Gentile, 2016, p. 122), o único apto a levar o 
sujeito a reencontrar-se consigo mesmo por meio do encontro com o outro (Gentile, 2016, 
p. 25).

Se o objetivo das leis contra a manifestação de ódio social é fazer os que odeiam se 
esquecerem de seu ódio, é preciso lembrar que, do ponto de vista do aparelho psíquico, o 
esquecimento é absolutamente impossível – e é ele, o esquecimento (e não a mentira e a 
falsidade) a antítese da verdade (Gentile, 2016, p. 201). A ideia comum sobre um suposto 
efeito benéfico do esquecimento é a “imagem da erosão: a usura do tempo, ao se exercer 
sobre as experiências, acabaria por limar as arestas […] das lembranças correspondentes 
a estas experiências” (Mezan, 1988, p. 73). Contudo, a psique não é uma cidade em que 
os vestígios da cidade anterior são demolidos, implodidos, eliminados, para que novas 
estruturas se construam por cima. Nada é esquecido na cidade da psique, regida por um 
princípio que Freud (2010d, p. 20) chamou de conservação do psíquico.

A consciência pode esquecer-se; o inconsciente nunca o faz. Podemos não estar conscien-
tes das pulsões que nos movem, mas elas estão ali, determinando nossas ações. A Psicanálise 
acredita que a grande maioria de nossas inclinações para a ação são inconscientes (Freud, 
2014a, p. 29), e se escondem em nosso cotidiano por processos de sublimação, idealização 
e repressão. Por isso, “aquilo que foi excluído não desaparece por ter sido excluído […]. 
Retorna sob a forma de repetição” (Mezan, 1988, p. 77), sob a forma do sintoma, uma “gra-
tificação substitutiva” de algo que foi reprimido, mas que causa sofrimento19 “ao criar [para 
o indivíduo] dificuldades com o ambiente e a sociedade” (Freud, 2010d, p. 70).

A terapia psicanalítica, ou melhor, o trabalho psicanalítico “consiste em recuperar algo 
reprimido, trazê-lo à consciência para esvaziá-lo de sua carga traumática” (Mezan, 1988, 
p. 70). Por isso o silêncio tem efeitos tão nocivos, não permitindo que o indivíduo se debruce 
“sobre seu passado para exorcizá-lo, para expulsá-lo de si, torná-lo outro que si” (Mezan, 
1988, p. 70). Como afirma o filósofo Comte-Sponville (2011, p. 490), “trata-se de restituir 
ao indivíduo sua história, para libertá-lo dela, pelo menos em parte, ou em todo caso 
para que ele deixe de ser um prisioneiro cego”. Sem falar, o inconsciente, que determina 
causalmente nosso comportamento (Brenner, 1987, p. 18), não pode tornar-se conhecido, 
permanecendo uma fonte misteriosa de atos falhos (muito bem sucedidos), sonhos e outros 
sintomas psíquicos, entre os quais se situa a violência. Aquilo que não foi objeto do discurso, 
inexoravelmente se manifestará como violência, sintoma do narcisismo. Por outro lado, 

19 Todo sintoma tem essa dupla natureza: ele é uma tentativa de controlar a realidade, mas é também motivo de 
sofrimento para o neurótico. Por exemplo, no caso do comportamento obsessivo, a ordem que é imposta às coisas 
(roupas dispostas em padrão arco-íris no armário, objetos dispostos sobre a escrivaninha milimetricamente à 
mesma distância uns dos outros etc.) é uma tentativa de pôr ordem na realidade que parece caótica, mas acarreta 
também sofrimento para o neurótico, ou porque ele se sabe neurótico, ou porque encontra um elemento que não 
se encaixa na ordem criada pela psique do neurótico (num arco-íris de roupas, onde colocar a camisa preta?).
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uma vez reconhecida, a pulsão deixa de ser mero gerador de sintoma, e pode deixar de ser 
violência, porque “a elaboração psíquica ajuda extraordinariamente no desvio interno de 
excitações que não são capazes de uma direta descarga externa, ou para as quais isso não 
seria desejável no momento” (Freud, 2010c, p. 30).

Costa (1988, p. 123) afirma que “a linguagem, quando não pode ser investida libidinal-
mente, produz distúrbios psicopatológicos”. Negado o direito de falar, como posso com-
preender a real causa de minha ação? Quando não expressamos abertamente nossas crenças, 
os desconfortos e os ódios tendem a retornar indiretamente sob a forma da violência física.

O que não é dito vira sintoma, e a pulsão recalcada permanece, emergindo a qualquer 
momento como violência, sintoma da repressão do desejo, que, desconhecido, mostra sua 
cara como agressão: “A violência, e não o desejo, é o gozo do perverso” (Kehl, 2016), que 
não conhece a si próprio, mas sobretudo que não conhece o princípio da realidade (que lhe 
impõe um limite), que não conhece a lei. No silêncio, o narcisista nunca poderá tornar-se 
consciente de sua pulsão20, que permanecerá aparecendo sob a forma do sintoma, “indício 
e substituto de uma satisfação instintual que não aconteceu, […] consequência do processo 
de repressão” (Freud, 2014b, p. 19), por meio da qual “o Eu obtém que a ideia portadora do 
impulso desagradável seja mantida fora da consciência” (Freud, 2014b, p. 20). O sintoma 
(a violência), uma defesa psíquica do sujeito contra a lembrança que o incomoda (Gentile, 
2016, p. 185), é o indício de que algo que poderia ser (enamorar-se, voltar a amar o outro, 
recobrar a unidade do próprio ser) não aconteceu, talvez por causa do medo infantil, ainda 
que real, de que o outro nos rejeite novamente.

Como diz Schwartz (1986, p. 1.229, tradução nossa), “uma função crucial do discurso 
é […] fornecer um resultado mais seguro do que a violência física para nossa agressivi-
dade, tanto para nós quanto para o outro”. Em vez de estimular-nos à ação (por exemplo, 
à violência), o discurso pode substituí-la. É o que pensa a psicanalista norte-americana 
Gentile (2016, p. 205, tradução nossa), para quem “a psicanálise também nos lembra de 
que o que não é nomeado permanece na região do inconsciente, no reino do trauma – de 
seu silêncio, de seu terror e de sua culpa. Enquanto permanece não simbolizado, o trauma 
produz repetição sob a forma de sintomas somáticos”21.

O silêncio, portanto, é uma troca nociva para todos. Se, em vez de convencermos o sujeito 
que profere o discurso ofensivo, simplesmente o calamos, estamos impedindo que ele se 
submeta à cura que se faz pela palavra.

Não é propriamente o ato de falar, mas de ressignificar o que se fala que cura – como 
pressupõe Butler (2021), que lança mão de conceitos psicanalíticos, reinterpretando-os 
na moldura de seu próprio pensamento. Não obstante, tal ressignificação (individual ou 

20 É provável que ele também não se torne consciente de seu desejo enquanto tiver sua individualidade dissol-
vida na massa, e o esforço de uma política libertadora da violência não deve estar em proibir o discurso, mas 
descolá-lo da massa.

21 No original: “Psychoanalysis also reminds us that what is unnamed lies in the unconscious regions, in the 
realm of trauma – its silence, its terror, and its guilt. As it remains unsymbolized, trauma produces repetition 
in the form of (somatic) symptoms”.
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social) não seria possível sem falar, ato que permite a livre associação, processo que arti-
cula os sentidos do mundo psíquico. Em última análise, a ressignificação só será possível 
dialeticamente, se o sujeito que fala se encontrar com um ouvinte que também fala, ou 
seja, no discurso e no debate.

Aqueles que foram silenciados não podem trabalhar o luto, compreender que acabou, 
que sua visão de mundo não nos será imposta pela violência. Somente “o advento da sim-
bolização permite uma terceira opção entre a repressão e a pulsão crua e nua: tornarmo-
-nos sujeitos à lei”22 (Gentile, 2016, p. 198, tradução nossa). No fundo, é disso que se trata. 
Permitir o discurso ofensivo, as palavras que machucam é permitir o trabalho do luto do 
odioso, que ele se liberte de seus fantasmas compreendendo-os – e, portanto, é também 
permitir que o sujeito (que manifesta suas opiniões como ódio) combata sua própria 
incapacidade para o luto,

isto é, [a] incapacidade para desprender-se de um passado intensamente investido, 
através dos procedimentos que todos nós utilizamos nestes casos, e cujo resultado 
mais evidente é que a figura ou o evento que anteriormente estavam tão carregados 
de afeto deixam de ter importância para nós, tornando-se relativamente indiferentes 
(Mezan, 1988, p. 69).

O silêncio não cura23, porque não é possível esquecer. Argumenta Mezan (1988) que 
esquecer provém de ex cadere, “cair para fora de si”. Não nos é possível cair para fora de nós 
mesmos. Nosso ódio tem que ser sepultado, mas “é reinvestindo-o pelo trabalho do luto, 
inumando-o através de sua circulação pela psique, e não o colocando a distância por meio 
de um ‘pseudo-entendimento desapaixonado’ – é só assim que lhe permitimos morrer em 
paz” (Mezan, 1988, p. 79).

Em seu estudo sobre a livre-associação (método básico da Psicanálise pelo qual o 
inconsciente se revela ao analista – e ao próprio analisando) e sua conexão com a cura, 
Gentile (2016, p. 195, tradução nossa) lembra que “o que não é nomeado permanece sendo 
um fantasma”24. A ideia de fantasma é muito mais rica do que parece à primeira vista: fan-
tasmas não podem ser mortos, e assombram as casas que habitamos até que resolvamos, 
paradoxalmente, vê-los. É quando acendemos as luzes que eles desaparecem juntamente 
com a escuridão que permite que existam. Se alguma cura pode ser produzida para o ódio 
que dá origem ao discurso ofensivo, trata-se de uma cura pela palavra, pelo dizer, não pelo 

22 No original: “The advent of symbolization grants us a third option between repression and naked, raw drive. 
We become subjects of the law”.

23 Nos estreitos limites deste artigo, não é possível lidar com outro problema: para me curar (de meu ódio, 
de minha violência), tenho o direito de tornar doente quem me ouve? Talvez a ideia de preferencialidade da 
liberdade de expressão sobre outros direitos constitucionais indique que tal risco compensa se puder, de algum 
modo, livrar-nos de eventos mais violentos – sobre o conceito de preferencialidade da liberdade de expressão, 
ver Miranda (2021).

24 No original: “What is not named remains a ghost”.
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silêncio (Gentile, 2016, p. 181), e por isso apenas discursos que induzem de maneira intencio-
nal e imediatamente à violência física contra o outro deveriam ser proibidos. Nesse ponto, 
como mostra Gentile (2016, p. 111, tradução nossa), Psicanálise e liberalismo25 encontram-se:

O psicanalista D. W. Winnicott e o juiz da Suprema Corte Oliver Wendel Holmes, Jr. 
chegaram a uma mesma conclusão partindo de duas questões muito distintas: se nossos 
medos e ódios permanecem sem serem ditos, nós permanecemos sendo seus reféns. 
Ambos reconheceram que o discurso conecta e traz à consciência os pensamentos, 
sensações e sentimentos (que, de outro modo, permaneceriam inconscientes), fazendo 
deles elementos de transformação26.

Por outro lado, o discurso ofensivo, uma vez proferido, pode ser um mecanismo de 
construção das defesas por aquele que o sofre: palavras que machucam podem ser um 
instrumento de resistência (Butler, 2021, p. 13), sob a condição de que sejam proferidas – o 
que permite apropriar-se do discurso ofensivo e reformular-lhe o significado, retirando 
sua natureza citacional e contextual que o desvirtua. A natureza citacional do discurso de 
ódio e das palavras que machucam decorre do fato de palavras retiradas de seu contexto 
original para se nomear o sujeito objeto da ofensa. Pense-se, por exemplo, no uso da palavra 
macaco nas manifestações racistas em estádios de futebol, altamente citacional, porque 
retira-a de seu contexto original e ressignifica-a para tentar diminuir o valor de alguém. 
Um exemplo disso pode ser dado pela comunidade LGBT+: a palavra bicha, de um signifi-
cado altamente pejorativo e desumanizador que lhe foi destinado pelos que a proferiam, foi 
retomada e ressignificada para, afinal, autoidentificar a própria comunidade LGBT+ como 
libertadora de seus desejos (e, talvez, realizadora dos desejos de quem ofende). Como diz 
Butler (2021), o destino perlocucionário das palavras (ou seja, os efeitos que pode produzir 
como decorrência do discurso) não pertence exclusivamente a quem as profere, e é possível 
transformá-lo de maneira performativa para que liberte aqueles que pretendia oprimir. 
O sujeito que profere o discurso não é soberano sobre seu destino (Butler, 2021). E é exata-
mente o dito (e não o silenciado) que permite a alguém apropriar-se performativamente 
do discurso ofensivo e violento, das palavras que machucam, uma vez que o sujeito que as 
profere não pode controlar o destino (o sucesso) de uma elocução.

É evidente que envolve risco permitir a quem me odeia que diga a todos sobre seu ódio, 
assim como a própria democracia está sempre em risco de ser sitiada por grupos violen-
tos (Galuppo, 2021). Todavia, se não devêssemos confiar nos cidadãos – atribuindo-lhes 

25 Representado aqui pelas ideias de Oliver Wendell Holmes, Jr., o primeiro juiz da Suprema Corte norte-americana 
a defender uma ampla liberdade de expressão, profundamente influenciado pelas ideias do liberalismo de Mill; 
ver Lewis (2010).

26 No original: “Psychoanalyst D. W. Winnicott and Justice Oliver Wendell Holmes arrived from two different 
angles at the same conclusion. If our fears and hatred are left unspoken, we remain their hostages. Both men 
implicitly acknowledge that speech connects and brings to consciousness otherwise disconnected thoughts, 
feelings, and sentiments, making them available for transformation”.
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total autonomia para apresentarem na arena pública do debate todas as suas opiniões, 
confrontá-las e escolher aquelas que, na esfera pública, permitem a coexistência dos diversos 
modos de vida –, então seria melhor substituir a democracia pela aristocracia platônica, 
ou pelo despotismo esclarecido, e a própria violência passaria a ter um poder de veto na 
civilização. Foi sob esse argumento que se instalou na Alemanha um Estado hitlerista. Sem 
fé incondicional no ser humano, não há sentido na democracia.

5 Conclusão

Este artigo pretendeu demonstrar como o recurso à Psicanálise e ao liberalismo pode 
auxiliar na compreensão da origem de discursos odiosos e das palavras que machucam e 
por que devem ser permitidos, ainda que de forma controlada, se não puderem induzir 
imediatamente à violência física. A ideia básica é que o imposto ocultamento de tais dis-
cursos não é seguro para suas vítimas e, sobretudo, não pode contribuir para superar o 
ódio dos que o manifestam em relação aos que são diferentes.
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An analysis of the jurisprudential construction 
of knowledge and application criteria for 
collective HC as applied in STF and STJ
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Resumo
A despeito da ausência de previsão legal, o habeas corpus (HC) coletivo tem ganhado espaço 
na jurisprudência brasileira como instrumento destinado a tutelar ameaças ou violações 
coletivas ao direito à liberdade. Além de inaugurar o reconhecimento da medida pelo 
Supremo Tribunal Federal (STF), o HC 143.641 representa um marco devido à complexidade 
das discussões suscitadas. No entanto, as regras relativas à utilização do HC coletivo ainda 
são incipientes e carecem de discussões teóricas e investigações práticas. Diante disso, do 
cenário pandêmico que impactou o uso desse instrumento e com base na análise de acórdãos 
do STF e do Superior Tribunal de Justiça (STJ), este estudo busca compreender como 
têm sido construídos os critérios de conhecimento e aplicação do HC coletivo no período 
compreendido entre o HC 143.641 e a data em que a crise sanitária da Covid-19 completou 
dois anos. Observa-se que a utilização do instrumento ainda enfrenta resistências, com 
critérios de conhecimento e aplicação vagos e aparentemente restritivos.
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Abstract
Despite the absence of a legal provision, the Collective HC has been gaining ground in 
Brazilian jurisprudence as an instrument aimed at protecting the threat or collective 
violation of the right to freedom. In this sense, HC 143.641 represents a milestone due to 
the complexity of the discussions brought, in addition to debuting the recognition of the 
measure by the Supreme Federal Court (STF). However, the rules guiding its practical use 
are still incipient, lacking theoretical discussions and practical investigations. Based on 
this and in view of the pandemic scenario that impacted the use of that instrument, this 
paper aims to understand how the criteria for knowledge and application of the Collective 
HC have been constructed in the STF and Superior Court of Justice (STJ) in the period 
following the HC 143.641 until the date the Covid-19 crisis completed two years. It should be 
observed that the use of that instrument still faces resistance, with criteria of knowledge 
and application that are vague and apparently restrictive.

Keywords: collective habeas corpus; HC 143.641; Covid-19; Supreme Federal Court; Superior 
Court of Justice.
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1 Introdução

A possibilidade de um mesmo evento danoso atingir simultaneamente a esfera jurídica 
de várias pessoas é um dos reflexos da progressiva complexidade das relações sociais, 
decorrente de processos como a globalização e o desenvolvimento científico e tecnológico. 
Como consequência, torna-se cada vez mais necessário desenvolver instrumentos jurídicos 
diferentes dos tradicionais, capazes de responder a contextos de violações coletivas de 
diferentes direitos. A repressão abusiva a manifestações pacíficas nas ruas, por exemplo, 
é uma ameaça/violação coletiva do direito à liberdade, que tem caráter primário, uma vez 

3 AZEVEDO, Carolina Trevisan de; ZUFELATO, Camilo. Uma análise da construção jurisprudencial de conheci-
mento e aplicação do HC coletivo no STF e no STJ. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, v. 61, n. 241, 
p. 157-190, jan./mar. 2024. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p157

4 Azevedo, C. T. de, & Zufelato, C. (2024). Uma análise da construção jurisprudencial de conhecimento e apli-
cação do HC coletivo no STF e no STJ. Revista de Informação Legislativa: RIL, 61(241), 157-190. https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p157
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que é pressuposto para o exercício de outros direitos. No sistema prisional, a superlotação 
de presídios é também uma ameaça/violação a direitos fundamentais.

Diante de situações como essas, a doutrina e a jurisprudência passaram a discutir 
a demanda por um instrumento capaz de tutelar coletivamente o direito à liberdade, 
favorecendo a isonomia no tratamento de situações semelhantes: o habeas corpus (HC) 
coletivo. A polêmica em torno desse instrumento consiste na ausência de uma previsão 
normativa expressa.

Embora já se discutisse a utilização do HC coletivo antes de 2018, o instrumento adquiriu 
maior visibilidade e força a partir do HC 143.641, writ cujas pacientes são mulheres grávidas 
e mães de crianças ou pessoas com deficiência, para as quais, em determinadas condições, 
foi concedido o direito à prisão domiciliar com base no art. 318 do Código de processo penal 
(CPP), direito antes frequentemente negado, em razão das diferentes interpretações desse 
artigo (Brasil, 2018b).

A notoriedade do processo deve-se não apenas ao fato de ser o primeiro HC coletivo 
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) mas também à complexidade das dis-
cussões desenvolvidas até a decisão, das quais participou ativamente a sociedade civil, com 
a utilização de instrumentos dialógicos, como o amicus curiae. Os processos e as discussões 
doutrinárias anteriores e posteriores ao HC 143.641 aprofundaram a demanda e o cabimento 
do HC coletivo no ordenamento jurídico. Contudo, os critérios para o conhecimento e a 
aplicação desse instrumento ainda são incipientes, carecendo de maiores reflexões, a exem-
plo dos requisitos para sua utilização, da legitimidade ativa para propô-lo e da extensão 
de efeitos de suas decisões.

Diante da ausência de previsões normativas específicas, a jurisprudência pode oferecer 
substrato para discussões que visem ao aprimoramento do HC coletivo, à sua efetividade 
e contribuição para o acesso à Justiça. Parte-se do pressuposto de que é preciso entender 
seu estágio atual para evitar controvérsias vazias ou que não se harmonizem com a sedi-
mentação e utilidade da medida.

Para melhor explorar os dados disponíveis na jurisprudência, adotou-se como norte 
o marco representado pelo HC 143.641, assim como a crise sanitária causada pelo novo 
coronavírus (Covid-19), contexto em que se desenvolveu esta pesquisa. As características 
da doença tornaram o cárcere um ambiente propício à sua disseminação e demandaram 
medidas urgentes de desencarceramento, como as sugeridas pela Recomendação 62 do 
Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Assim, levantou-se a hipótese de que esse cenário 
impactaria a utilização do HC coletivo, em vista do seu potencial para atingir um número 
elevado de pessoas em situação semelhante e favorecer uma resposta judicial célere, iso-
nômica e de grande impacto social.

Com base nessa constatação, definiu-se o objetivo de pesquisa: analisar como têm sido 
construídos jurisprudencialmente os critérios de conhecimento e aplicação do HC coletivo 
no STF e no Superior Tribunal de Justiça (STJ) no período que se inicia após a concessão do 



160 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 157-190 jan./mar. 2024

HC 143.641 (20/2/2018) e se estende até o final dos dois anos da crise sanitária, de acordo 
com os parâmetros da Organização Mundial de Saúde (OMS).

O objetivo deste estudo não é aprofundar a demanda por um instrumento capaz de 
tutelar a liberdade de forma efetiva, ou o cabimento do HC coletivo no ordenamento jurídico 
nacional, tampouco se busca esmiuçar o HC apontado como marco jurisprudencial, uma 
vez que já existe uma vasta produção acadêmica acerca desses temas. Procura-se avançar 
na discussão sobre os contornos adquiridos pelo instrumento após a decisão paradigmática 
e dentro do marco temporal mencionado.

Quanto à metodologia, trata-se de estudo de caráter empírico, uma vez que analisa 
peças de processos judiciais para o levantamento de dados da realidade e a construção de 
inferências. A opção por acórdãos de HCs coletivos julgados pelo STF e pelo STJ justifica-se 
pela visibilidade e hierarquia desses tribunais. Por trabalhar com fonte sem tratamento 
analítico anterior, esta pesquisa pode ser considerada documental; por analisar as carac-
terísticas do objeto e buscar extrair a maior quantidade de informações possível, define-se 
como predominantemente qualitativa. Por fim, por estabelecer generalizações com base 
na realidade, pode ser considerada predominantemente indutiva (Igreja, 2017; Silva, 2017; 
Gil, 2002).

Na seção 3 serão detalhados os passos adotados na análise. Para a interpretação dos 
dados, utilizou-se a análise de conteúdo, que enfatiza o discurso e tem como traço central 
a construção de inferências (Bardin, 2011).

2 Considerações que dialogam com as categorias de análise construídas

A despeito dos avanços na construção do HC coletivo pela jurisprudência brasileira, 
trata-se de instrumento cujo reconhecimento ainda é recente, com um histórico de cons-
trução gradual e, até o momento, sem previsões legislativas. Assim, entre as discussões 
essenciais para a efetividade do instrumento está a adequação de seu procedimento e suas 
normas de conhecimento e aplicação ao mais amplo acesso à justiça.

O HC 143.641, ao abordar questões como legitimidade ativa, competência e extensão de 
efeitos da decisão, não o faz de forma genérica, mas atrelada ao caso concreto. Desse modo, 
pode oferecer norte como precedente persuasivo, mas não supre de forma definitiva as 
discussões, que carecem de novas reflexões.

Apesar de não se pretender aprofundar as discussões teóricas acerca do conhecimento 
e aplicação do HC coletivo – o foco da pesquisa é observar como seus critérios têm sido 
construídos na prática –, serão apresentados alguns questionamentos, de modo a favo-
recer um posicionamento crítico diante dos dados levantados. O HC coletivo representa 
uma expansão da tutela coletiva de direitos que visa à proteção do direito fundamental 
de liberdade e insere-se num campo novo: o Direito Processual Penal Coletivo. Assim, às 
particularidades do processo coletivo somam-se as especificidades do âmbito penal e do 
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remédio constitucional em questão, o que implica novos princípios e novas fontes legisla-
tivas (como o CPP) para o diálogo intrassistemático (Almeida; Costa, 2021).

Ao abordar o intercâmbio entre os princípios do Direito Processual Coletivo e o Direito 
Processual Penal Coletivo, Almeida e Costa (2021, p. 185) afirmam que “ao contrário de 
implicarem esferas estanques, complementam-se, formando uma rede única de tutela 
dos direitos coletivos”. Pontuam a vasta fonte de princípios do processo penal coletivo, 
como os encontrados no CPC (com a incidência de princípios gerais do processo, como 
o contraditório e a economia processual) no microssistema processual coletivo (MPC), 
assim como no CPP e na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

Com o propósito de nortear a aplicação do MPC a diplomas específicos (caso do HC cole-
tivo), Arenhart e Osna (2019, p. 105) assinalam a importância de “um olhar panprocessual”, 
que considera tanto as normas quanto seu contexto. Os autores apontam a efetividade e 
a facilitação da atividade jurisdicional como as principais “linhas do processo coletivo”, 
fazendo com que a interpretação e a aplicação do MPC estejam condicionadas ao escopo 
de ampliação da efetividade da tutela jurisdicional coletiva.

Assim, ao pensar o HC coletivo, busca-se o equilíbrio entre o respeito à essência do 
remédio constitucional em pauta e sua adaptação ao caráter coletivo do instrumento, de 
modo que, ao examinar o diálogo entre as normas próprias do HC – elaboradas com base 
nas especificidades do direito protegido – e as dispostas no MPC, toma-se como bússola 
o princípio da efetividade. Em análise sempre voltada à ampliação do acesso à justiça, 
tecem-se provocações e propõem-se reflexões acerca das circunstâncias em que as normas 
do MPC contribuem (ou não) para a efetividade do instrumento.

2.1 Legitimidade ativa para impetrar e competência para julgar os HCs coletivos

A delimitação dos legitimados ativos para propor o HC coletivo estabelece quem está 
apto a levar ao Poder Judiciário a demanda de seus pacientes. Conforme ressaltam Grinover, 
Watanabe e Nery Júnior (2011), trata-se de discussão sensível porque a tradição paterna-
lista desse campo do Direito atribui a legitimidade ativa das ações coletivas sobretudo a 
entes estatais. Essa tradição opõe-se à ampla legitimidade ativa historicamente atribuída 
ao HC em razão do direito basilar protegido pelo instrumento (Chequer, 2014). Vai tam-
bém de encontro à expressiva participação da sociedade civil na construção e manejo do 
HC coletivo, que teve início com a impetração do HC 143.641 pelo Coletivo de Advogados 
em Direitos Humanos (CADHu), substituído posteriormente pela Defensoria Pública da 
União (DPU) (Pela […], 2019). Nesse HC, ao tratar da legitimidade ativa do HC coletivo 
em analogia com o mandado de injunção coletivo, o relator estabeleceu como legitimados 
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ativos para a impetração da medida aqueles previstos no art. 12 da Lei no 13.300/2016 (Lei 
do mandado de injunção)5.

Apesar de se tratar de uma discussão incipiente, há textos acadêmicos que defendem 
a preservação de uma legitimidade ativa mais ampla para o instrumento. Chequer (2014) 
aponta que, ao prever que o HC pode ser impetrado por qualquer pessoa física ou jurídica, 
o CPP (Brasil, [2023], art. 654) considera a primordialidade do direito à liberdade, assim 
como a maior dificuldade de seu titular atuar em sua defesa por estar privado de liberdade.

Para Chequer (2014), a flexibilidade atribuída à legitimidade ativa do instrumento 
baseia-se no princípio da indisponibilidade da liberdade e manifesta-se tanto na inexi-
gência de capacidade postulatória para impetrar a ação quanto na possibilidade de sua 
concessão de ofício pelos magistrados. Para ela, a despeito de o HC coletivo, como espécie 
de ação coletiva, sujeitar-se à Lei de ação civil pública (LACP) e ao Código de proteção e defesa 
do consumidor (CDC)6, é preciso privilegiar a primordialidade do direito à liberdade, 
demandando que sua proteção não se prenda ao interesse de um legitimado disposto 
em rol taxativo; e acrescenta que deve haver a presunção de pertinência temática para a 
impetração da medida, em vista do direito em pauta.

De forma semelhante, Almeida e Costa (2021, p. 321) afirmam ser “desnecessária a 
criação de rito processual especial, uma vez que a celeridade e a simplicidade previstas 
no Código de Processo Penal são suficientes para a tutela dos bens jurídicos coletivos”. 
Particularmente quanto à legitimidade ativa, os autores propõem que sejam legitimadas 
quaisquer pessoas físicas ou jurídicas, entes despersonalizados, o Ministério Público (MP), 
a Defensoria Pública (DP), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e os demais legitimados 
previstos para as ações coletivas em geral.

A par dos pontos sumariamente apresentados, acredita-se que a definição da legitimidade 
ativa para a impetração de HCs coletivos dialoga com a democratização do Poder Judiciário 
e, dada a seletividade penal vigente no País, favorece a participação da sociedade civil na 
defesa do direito de minorias, como frequentemente é o caso dos pacientes de HCs. Trata-se, 
portanto, de discussão complexa, que carece de maior aprofundamento doutrinário, o que 
incita a verificar se se tem consolidado na jurisprudência a analogia estabelecida pelo STF 
na decisão paradigmática.

Em relação à competência para julgar HCs coletivos, parece-nos que no HC 143.641 o 
relator se baseou nas regras próprias do HC, uma vez que o fato de o STJ se apresentar como 

5 “I - pelo Ministério Público, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem 
jurídica, do regime democrático ou dos interesses sociais ou individuais indisponíveis; II - por partido político 
com representação no Congresso Nacional, para assegurar o exercício de direitos, liberdades e prerrogativas de 
seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidária; III - por organização sindical, entidade de classe 
ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercício 
de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na 
forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorização espe-
cial; IV - pela Defensoria Pública, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promoção dos 
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do 
art. 5o da Constituição Federal” (Brasil, 2016).

6 Neves (2021, p. 46) assinala como “núcleo duro” do MPC a LACP (Lei no 7.347/1985) e o CDC (Lei no 8.078/1990).
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uma das autoridades coatoras no contexto em discussão7 foi importante para o reconheci-
mento da competência do STF como órgão julgador (critério da hierarquia)8, assim como 
o caráter constitucional da temática envolvida (Brasil, 2018b).

2.2 Extensão dos efeitos das decisões e seu potencial de efetividade

Com relação à extensão de efeitos das decisões proferidas em HCs coletivos, destaca-se 
que, no HC marco, o relator concedeu a ordem para o conjunto de pacientes listadas no 
processo pelo Departamento Penitenciário Nacional (Depen) e outros órgãos, estendendo-a 
de ofício para todas as mulheres na mesma condição. Essa indeterminação inicial, que 
inclui a vinculação de casos futuros, foi questionada pela Associação Nacional dos Membros 
do Ministério Público (Conamp), autora da Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental (ADPF) 758, que alega ser inconstitucional o reconhecimento do HC coletivo. 
O órgão afirma que a extensão de efeitos dos HCs coletivos a casos futuros viola o devido 
processo legal, visto que apenas decisões do STF em casos de controle concentrado de cons-
titucionalidade ou súmula vinculante poderiam apresentar esse efeito; e ressalta ser difícil 
para os juízos de primeiro grau seguir essa vinculação diante da ausência de identificação/
individualização dos casos alcançados, o que gera insegurança jurídica (Brasil, 2020j).

Como defendem Azevedo, Zufelato e Chiuzuli (2022), este estudo considera que a 
extensão da ordem concedida em HCs coletivos a casos futuros é consequência natural do 
caráter coletivo da ação. Afinal, as ações coletivas são caracterizadas de forma objetiva pelos 
elementos causa de pedir e pedido, sobre os quais recai a imutabilidade da decisão e aos quais 
está subordinada a identificação dos beneficiários (elemento subjetivo), pouco importando 
se já estavam sofrendo a lesão/ameaça ao direito no momento da decisão. Deve-se verificar 
o enquadramento como beneficiário apenas no momento da execução da ordem (no caso 
dos direitos individuais homogêneos, por meio de um procedimento bifásico) (Neves, 2021). 
A aplicação dessa lógica respeita princípios básicos do processo coletivo, como economia 
processual, celeridade, isonomia e efetividade, aplicáveis aos HCs coletivos.

Além da extensão de efeitos das decisões, é relevante avaliar outros aspectos. Apesar 
do grande potencial apresentado pela decisão do HC 143.641, diferentes pesquisas – como 
a de Ravagnani, Ito e Neves (2019), assim como o acompanhamento da decisão9 realizado 
pelo STF com a participação de órgãos estatais e sociedade civil – apontam a existência de 

7 Outras autoridades coatoras também foram listadas, como os tribunais de Justiça dos estados.

8 Destaca-se aqui o papel da Defensoria Pública do Ceará que, na condição de amicus curiae, reuniu exemplos de 
HCs nos quais o STJ havia exigido requisitos que extrapolavam os previstos no art. 318 do CPP para a concessão 
de prisão domiciliar, de modo a comprovar seu papel como agente desse constrangimento ilegal (Brasil, 2018b).

9 Ao realizar o acompanhamento da decisão, o STF contou com o fornecimento de dados por órgãos públicos, 
como o Depen, entes da sociedade civil e diferentes coletivos. Diante do levantamento realizado, o STF proferiu 
uma decisão de acompanhamento e deu novos esclarecimentos, como o de que a reincidência da mulher não 
veda a concessão da prisão domiciliar (Brasil, 2018b).
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diferentes obstáculos para a sua efetivação, entre os quais o recorrente descumprimento 
da ordem concedida pelas demais instâncias do Poder Judiciário.

Do mesmo modo, conforme Zufelato (2011), nas ações coletivas de natureza civil – nas 
quais existe normalmente um procedimento bifásico quando se trata da defesa de direitos 
individuais homogêneos –, a efetividade da ação no HC 143.641 também demandou duas 
fases: na primeira, estabeleceu-se a decisão genérica; na segunda, destinada à execução 
dessa decisão, incluiu-se a impetração de HCs individuais pelas pacientes, a despeito de 
o relator ter recomendado o cumprimento de ofício da ordem pelas demais instâncias, o 
que favorece a economia e a celeridade processual (Brasil, 2018b).

Esse cenário suscitou reflexões em torno de estratégias capazes de aprimorar a efetivi-
dade das decisões coletivas e o levantamento da hipótese de que, ao proferir as sentenças ou 
acórdãos em HCs coletivos, os magistrados e tribunais, sempre que possível, determinem 
mecanismos autoexecutáveis que dispensem ações individuais, a exemplo de alvarás de 
soltura coletivos. Essa medida foi sugerida por representantes do CADHu em audiência 
pública realizada durante o acompanhamento do HC 165.704/STF, HC coletivo responsável 
por alargar a hipótese de concessão de prisão domiciliar a todas as pessoas que tenham sob 
sua responsabilidade deficientes e crianças (Brasil, 2020l).

Trata-se de opção estratégica que pode contribuir tanto para aprimorar a economia 
processual quanto para favorecer o cumprimento das decisões. Ao reduzir a necessidade de 
novos processos individuais, tais mecanismos contribuem para o que Neves (2021, p. 151) 
denomina economia processual macroscópica. De forma paralela, ao evitar a dependência de 
uma nova ação, os mecanismos autoexecutáveis reduzem a margem para o descumprimento 
da decisão coletiva pelas demais instâncias do Poder Judiciário, favorecendo a igualdade10. É 
também importante que a decisão coletiva estabeleça de forma clara e objetiva os requisitos 
para a sua execução, delimitando de forma suficiente a coletividade envolvida e atingida. 
Apenas assim se torna possível uniformizar sua aplicação por meio de mecanismos autoe-
xecutáveis ou de novos processos individuais e adaptações ao caso concreto.

No caso do HC 143.641, o relator partiu de um cenário partilhado pelo grupo (a negação 
do pedido de prisão domiciliar com base em argumentos similares) e enfrentou questões 
comuns por meio de um pronunciamento geral. As pacientes para as quais se concedeu a 
ordem foram identificadas como mães de crianças ou pessoas com deficiência e grávidas, 
desde que acusadas de crimes sem violência ou grave ameaça e não voltados aos próprios 

10 A adoção desses mecanismos é um debate já presente na esfera civil no que diz respeito ao processo coletivo. 
O PL no 1.641/2021, por exemplo, em seu art. 26, fortalece essa tendência. O § 2o do artigo prevê que “[a] sentença 
ou a decisão poderá determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias 
necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto pres-
tação pecuniária”. Os §§ 4o e 5o preveem, respectivamente, que “[o] acordo ou a sentença deve prever a forma 
de execução, preferencialmente desjudicializada, inclusive, se necessário, com a constituição de fundo ou de 
entidade de infraestrutura específica” e que “[a] sentença poderá determinar: I - a alteração em estrutura ins-
titucional, pública ou privada, de natureza cultural, econômica ou social, a fim de adequar seu funcionamento 
aos parâmetros legais e constitucionais; II - a adequada correção do estado de fato de violação sistemática de 
direitos” (Brasil, 2021a).
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descendentes. No entanto, identificada a coletividade, o relator deixou como ressalva no 
dispositivo da decisão a possibilidade de denegação da ordem em “hipóteses excepciona-
líssimas” fundamentadas pelos julgadores. Acrescentou que, “quando a detida for tecnica-
mente reincidente, o juiz deverá proceder em atenção às circunstâncias do caso concreto”, 
nortear-se sempre por princípios e regras enunciados ao longo do voto e observar “a diretriz 
de excepcionalidade da prisão” (Brasil, 2018b, p. 8).

As pesquisas empíricas e o acompanhamento realizado por entes oficiais e pela sociedade 
civil têm apontado que se tornou predominante a utilização das “hipóteses excepcionalís-
simas” para indeferir a prisão domiciliar com base nos mesmos argumentos anteriormente 
utilizados pelos julgadores. Da mesma forma, a ressalva quanto à reincidência parece 
ter tornado regra a denegação nesses casos (Ravagnani; Ito; Neves, 2019; Azevedo, 2021; 
Brasil, 2018b).

Disso resulta a preocupação de que se perpetue a “loteria da distribuição do processo” e 
que a nova análise dos julgadores na ação individual possa ir além da adaptação da decisão 
coletiva ao caso particular devido à grande margem de discricionariedade, o que contra-
ria os objetivos de igualdade e celeridade do Processo Coletivo. A utilização de sentenças 
mais objetivas pode contribuir para amenizar a dificuldade – mencionada pela Conamp 
na ADPF 758 – das demais instâncias do Poder Judiciário em aplicar as decisões coletivas, 
pois delimita a quem é aplicável o pronunciamento geral. Trata-se de esclarecer as questões 
comuns (causa de pedir e pedido) que caracterizam a concessão da ordem às quais seus 
beneficiários estão subordinados.

A delimitação clara e precisa dos elementos que identificam e particularizam os conflitos 
subjacentes aos HCs coletivos é decisiva para a efetividade do instrumento, pois possibilita, 
quando viável, uma solução padronizada aplicável a toda a coletividade envolvida. Não 
se trata de engessar a aplicação da ordem – cuja adaptação aos casos concretos é inerente 
à natureza dos direitos individuais homogêneos, por exemplo –, mas sim de buscar um 
equilíbrio para que a excessiva generalidade da decisão não favoreça seu descumprimento 
e descaracterização, como ocorreu em parte com o HC 143.641.

Nesta pesquisa, na análise empírica de HCs coletivos julgados pelo STF e STJ após o HC 
143.641, incluíram-se observações sobre a delimitação da coletividade e sobre a fixação de 
medidas autoexecutáveis ou de acompanhamento da decisão, de modo a investigar como 
esses tribunais têm tratado essas questões. Dada a complexidade da ação coletiva de HC, que 
demanda lógica diferente da tradicional, tal acompanhamento é essencial para possibilitar 
a revisão da ordem concedida, diante das nuances de seu cumprimento.
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3 Metodologia aplicada

De forma a estabelecer um campo de análise inicial passível de delimitações posteriores, 
utilizando-se as ferramentas de busca dos sites dos tribunais11 selecionados, foi realizado 
o levantamento dos acórdãos proferidos em HCs coletivos julgados pelo STF e pelo STJ no 
período compreendido entre a concessão do HC 143.641 e o final do segundo ano da crise 
sanitária de Covid-19.

No caso do STJ, empregou-se a busca avançada, e o campo ementa foi preenchido com 
o termo habeas corpus coletivo. Selecionou-se como marco temporal inicial 21/2/2018, 
dia seguinte ao julgamento do HC 143.641, e como marco final, 11/2/2022, data em que 
a pandemia completou dois anos, a partir da declaração da OMS. Aplicando-se o filtro 
apenas acórdãos12 (HC e RHC), encontraram-se primeiramente 515 resultados. Por meio da 
ementa/indexação desses processos identificou-se que a maioria eram HCs individuais 
com menção a algum HC coletivo na ementa – majoritariamente o HC 143.641 –, e alguns 
eram HCs pseudocoletivos13. Após essa filtragem, foram encontrados 28 resultados entre 
HCs coletivos e recursos em HCs (como recurso ordinário).

Com base nos conhecimentos compartilhados por Veçoso, Pereira, Perruso, Marinho, 
Babinski, Wang, Guerrini, Palma e Salinas (2014), a coleta de dados orientou-se pela noção 
de que nem todos os processos são lançados na base de busca por jurisprudência dos tri-
bunais superiores. Os autores explicam que há uma divisão entre processos principais 
e processos sucessivos14, e que apenas os primeiros constam como resultado na base de 

11 Paralelamente à coleta realizada por meio das ferramentas de busca dos sites, enviou-se um pedido a ambos 
os tribunais requisitando o acesso aos HCs coletivos julgados e, subsidiariamente, orientações quanto à melhor 
maneira de encontrá-los. No caso do STF, após o preenchimento do formulário de requisição de acesso à infor-
mação, a resposta recebida por e-mail foi: “não há marcação na base de dados do STF para diferenciação entre 
coletivos e individuais”. A devolutiva do STJ, após um pedido por e-mail, informou que “os Habeas Corpus que 
chegam ao Superior Tribunal de Justiça são autuados com a classe HC independentemente do número de partes 
envolvidas no processo ou se o pedido é dirigido a um indivíduo ou a um grupo”. Os servidores de ambos os 
tribunais foram solícitos em auxiliar nas buscas e solucionar dúvidas.

12 A princípio foram excluídas as decisões monocráticas que, por versarem sobre temas diversos, tornariam a 
pesquisa bastante “poluída”. Ademais, o interesse maior era a colegialidade e o caráter menos transitório dos 
acórdãos.

13 Foram considerados assim HCs que, a despeito do uso do termo coletivo, na verdade apresentam uma plurali-
dade restrita de pacientes, como corréus, o que já era usual antes do reconhecimento do HC coletivo. Nesse caso, 
não estão presentes as características básicas de instrumento coletivo, como o alcance de um número expressivo 
de sujeitos, caracterizados com base em direitos coletivos em comum a serem defendidos, em busca de uma 
maior isonomia e economia processual, ou situações de violação de direitos em massa. O impacto da ação para 
um número relevante de pessoas, conforme destaca Reis (2012), contribui para atestar sua relevância social, 
requisito geral de qualquer ação coletiva. Nesses HCs pseudocoletivos, a caracterização da ação não ocorre com 
base nos elementos objetivos (causa de pedir e pedido), mas sim de forma subjetiva, vinculada aos pacientes 
especificados, contrariando a lógica do processo coletivo.

14 Processos sucessivos são os parecidos (ou idênticos) aos principais, que não apresentam uma tese nova.
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busca por jurisprudência15. Embora essa pesquisa tenha sido produzida há alguns anos, 
a informação partilhada pôde ser confirmada por e-mail16 pelo STJ, que utilizou o termo 
similares em vez de sucessivos para referir-se aos processos que guardam semelhança com 
algum outro e são lançados nessa condição. Da mesma forma, a informação foi confirmada 
pelo STF por telefone17 e por meio do formulário de requisição de informações.

Como o objetivo da pesquisa era aproximar-se ao máximo da totalidade de HCs coleti-
vos julgados pelos tribunais selecionados, foi adotada a técnica de snowball (amostragem 
por bola de neve ou por referência em cadeia)18 em busca de processos que não tivessem 
aparecido nos resultados diretos da busca realizada. Desse modo, quando identificado o 
caráter coletivo de um HC por meio de seu resumo estruturado, observaram-se também 
os processos lançados como similares e a jurisprudência citada, em busca de outros HCs 
coletivos. Apesar dos esforços, foi encontrado apenas um novo processo, por intermédio 
da jurisprudência citada; os demais HCs coletivos já haviam sido abarcados nos resultados 
da busca principal.

Em vista da possibilidade de que a ementa/indexação de parte dos HCs coletivos não 
inclua o termo habeas corpus coletivo, procurou-se identificar nas ementas dos processos 
encontrados outros termos utilizados para fazer referência ao caráter coletivo da medida. 
Com base nos achados e com o auxílio dos operadores booleanos, outras combinações de 
palavras foram utilizadas19 (habeas corpus e writ coletivo; habeas corpus e feição coletiva; 
habeas corpus e tutela coletiva; hc coletivo); contudo, apenas um agravo em HC a mais foi 
encontrado, com a utilização dos termos habeas corpus e writ coletivo.

No site do STF, adotou-se o mesmo procedimento20, adaptado às particularidades de sua 
ferramenta de busca por jurisprudência. Com a utilização do termo habeas corpus coletivo, 
no mesmo lapso temporal de julgamento, dos filtros de sinônimos, plural e busca exata 
entre aspas, foram selecionadas as classes que envolvem o HC (HC e RHC). Dentre os 33 
resultados encontrados, selecionaram-se 15 numa filtragem inicial, nos mesmos moldes já 
descritos para o STJ. Aplicada a técnica de snowball, nenhum novo processo foi identificado 

15 Essa separação, realizada para prevenir que o usuário se depare com grande número de processos iguais, é 
alvo de crítica dos autores, visto que “obriga o pesquisador a trabalhar com uma amostra selecionada a partir 
de critérios que podem não ser os que ele precisa e porque o impede de conhecer a totalidade dos julgados, o 
que pode comprometer o resultado das pesquisas, principalmente as de caráter quantitativo” (Veçoso; Pereira; 
Perruso; Marinho; Babinski; Wang; Guerrini; Palma; Salinas, 2014, p. 118). A divisão mencionada representa 
uma limitação importante, uma vez que o pesquisador fica dependente dos critérios de separação estabelecidos 
pelo Tribunal, e os métodos de busca não são capazes de identificar HCs coletivos lançados como similares a 
HCs individuais.

16 Por meio do endereço “informa.processual@stj.jus.br”.

17 Por meio do telefone (61)32173000.

18 Finalizada em 20/4/2022.

19 Busca finalizada em 25/4/2022.

20 Finalizado em 13/4/2022.
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por meio da jurisprudência citada21 ou da menção a acórdãos no mesmo sentido, expressão 
usada pelo Tribunal para referir-se ao que Veçoso, Pereira, Perruso, Marinho, Babinski, 
Wang, Guerrini, Palma e Salinas (2014) denominam sucessivos.

Em busca de novos resultados, foram também utilizadas outras palavras-chave (as 
mesmas descritas para o STJ); contudo, apenas os HCs já selecionados apareceram como 
resultado. Por fim, como última tentativa de encontrar HCs coletivos que não tivessem 
aparecido na busca principal, foi realizada uma pesquisa de segurança na seção Notícias 
do site do STF, com o termo habeas corpus coletivo, que resultou num acórdão novo, julgado 
dentro do marco temporal estipulado22.

Definido o corpus, com base na leitura flutuante dos acórdãos e dos objetivos de pesquisa 
foram definidas as categorias de análise e preenchidas planilhas Excel com os dados dos 
processos. Como o objetivo geral da pesquisa era identificar os critérios de conhecimento 
e aplicação do HC coletivo pelos tribunais selecionados, buscou-se inferir o grau de sedi-
mentação desse instrumento, o impacto do HC 143.641 e da pandemia sobre os HCs coletivos 
subsequentes, assim como os obstáculos atuais para a utilização do instrumento.

Os dados coletados foram divididos em duas planilhas: a primeira, com os dados obje-
tivos dos processos (número do HC coletivo, natureza do acórdão, impetrante/agravante, 
turma julgadora, relator, data de protocolo da petição inicial, data de julgamento, ementa 
e dispositivo da decisão); a segunda, com a análise do conteúdo dos acórdãos, orientada 
pelas seguintes categorias: número do HC coletivo, natureza do acórdão, assunto, espécie de 
direito coletivo envolvida, legitimidade ativa, competência, resultado, extensão de efeitos 
da decisão, identificação da coletividade pelo tribunal, determinações quanto à execução, 
participação de amicus curiae, menção ao HC 143.641, motivação da decisão em termos 
processuais e materiais, votos discordantes, ser HC coletivo ou coletivizado23, menção ao 
cabimento do HC coletivo no acórdão, dentre outras observações.

Além dos dados organizados em planilhas, foram extraídos e armazenados, quando 
pertinentes, trechos completos das decisões em documento Word. Apesar de o corpus em 
análise consistir nos acórdãos julgados pelo STF e pelo STJ, consideraram-se outras infor-
mações do processo quando relevantes. Em seguida, com base nos objetivos da pesquisa, 
agruparam-se as categorias de análise em torno de temas mais abrangentes. Para a interpre-
tação dos dados obtidos, adotou-se como técnica a análise de conteúdo. Embora na aplicação 
dessa técnica possam ser usadas diferentes estratégias, destaca-se como fator comum a 
construção de inferências com base na interpretação dos dados obtidos (Bardin, 2011).

21 O resumo estruturado dos processos que aparecem na busca por jurisprudência do Tribunal atualmente 
conta com o termo indexação, citando trechos do processo citado, e não seu número. Contudo, durante a leitura 
dos HCs foram observados os números dos processos citados para verificar a existência de algum acórdão novo.

22 Dois outros HCs coletivos encontrados foram excluídos por não terem acórdão, apenas decisão monocrática.

23 Em alguns casos, os HCs são impetrados como coletivos; em outros, com o pedido de extensão, um HC indi-
vidual torna-se coletivo.
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4 Resultados e discussão

4.1 Perfil dos acórdãos analisados: uma visão panorâmica

Como esperado, boa parte dos processos foi impetrada no decorrer da crise sanitária. 
Entre os que foram julgados pelo STF, metade chegou ao Tribunal após o início da pande-
mia24; ao STJ chegaram 7 processos antes desse período e 23 depois25. Esses dados indicam 
que o HC coletivo passou a receber maior atenção no contexto da pandemia como um ins-
trumento a serviço da defesa do direito à liberdade frente às possíveis violações/ameaças 
coletivas e à demanda urgente de proteção de grupos vulneráveis.

Os pacientes desses HCs são majoritariamente da população carcerária, sobretudo 
membros dos grupos de risco para a crise sanitária: os que apresentam comorbidades que 
elevam o risco de Covid-19, assim como grupos de maior vulnerabilidade social. Os processos 
incluem como motivação as medidas de contenção impulsionadas pela pandemia, como a 
suspensão das saídas temporárias. Processos pontuais extrapolam o contexto carcerário, 
a exemplo do HC 204.718/STF, cujo intuito foi garantir um salvo-conduto àqueles que vão 
tomar vacina e querem manifestar-se pacificamente contra o governo federal.

Os HCs não vinculados à pandemia abordam situações fáticas vivenciadas no cárcere, 
como a privação do banho de sol por carência de local apropriado, e discussões de âmbito 
legal, como a execução provisória da pena após a decisão em segunda instância, antes do 
atual entendimento do STF, que afastou essa possibilidade.

No que diz respeito à natureza dos acórdãos encontrados, em ambos os tribunais a 
maior parte decorre de recursos, indício de que, com frequência, os HCs coletivos foram 
indeferidos liminarmente em decisão monocrática, e a parte impetrante agravou da deci-
são. Quanto ao resultado, com relação ao STF, os pedidos foram negados/desprovidos em 
12 acórdãos (incluindo casos de não conhecimento e perda do objeto); concedidos em 2; 
concedidos em parte em 2; e não conhecido, mas concedido de ofício em 1. Por sua vez, no 
STJ, os pedidos foram negados/desprovidos em 23 acórdãos (incluindo casos de não conhe-
cimento e perda do objeto); concedidos em 2; parcialmente concedidos em 4; e concedido, 
mas não com relação à abrangência total do pedido num acórdão.

Esses dados espelham diferentes fatores, relacionados tanto ao caráter coletivo do HC 
(o instrumento em si) quanto a outros elementos. Para citar um exemplo recorrente nas 
decisões, um dos empecilhos para a análise de mérito dos pedidos foi a alegação de violação 

24 Entre os processos anteriores à crise sanitária, um é de 2017; três, de 2018; e quatro, de 2019.

25 Para identificar quantos HCs chegaram aos tribunais após o início da Covid-19, observou-se a data de pro-
tocolo do processo nos sites desses tribunais.
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da Súmula 691 do STF, aplicada de forma analógica pelo STJ26. A súmula tem sido aplicada 
com o entendimento de ser incabível HC diante de decisão liminar do relator (supressão de 
instância). Apesar de ter sido superada em alguns casos (em situações avaliadas como tera-
tológicas), aquela alegação foi um dos motivos apresentados para barrar os HCs analisados27.

Diante da variedade de argumentos utilizados nas decisões – intrínsecos e extrínsecos 
ao caráter coletivo dos HCs –, isoladamente o resultado dos acórdãos não permite alcançar 
maiores generalizações em relação ao objeto desta pesquisa, o que torna necessário des-
trinchar o que foi encontrado por meio de outras categorias de análise.

4.2 A sedimentação do instrumento do HC coletivo após o HC 143.641

Uma vez que o caráter paradigmático do HC 143.641 para a sedimentação do HC coletivo 
é um dos problemas desta pesquisa, observou-se se esse precedente foi mencionado nos 
acórdãos e se houve discussão quanto ao cabimento do HC coletivo no ordenamento jurídico.

No STF, entre as 16 decisões analisadas, a discussão – ou ao menos a menção à admissi-
bilidade do HC coletivo no ordenamento jurídico brasileiro – apareceu em 10. Entre estas, 
em apenas uma decisão afirmou-se o descabimento do instrumento, com voto dissonante, 
apesar de vencido, que citou o HC 143.641. Em 90% das decisões que admitiram o HC coletivo 
de forma direta no texto do acórdão reconheceu-se ao menos a tendência de aceitação, com 
diferentes graus de discussão, desde a mera constatação de sua incorporação ao ordena-
mento, até discussões mais aprofundadas, nas quais foi explorada, com mais atenção, a 
demanda pela proteção coletiva do direito à liberdade.

Em 4 das demais decisões, a dimensão coletiva do HC nem sequer foi mencionada, e o 
pedido foi negado, mas por razões alheias ao caráter coletivo da demanda. Nas duas decisões 
restantes, não se afirmou o descabimento do HC coletivo de forma direta, mas insinuou-se 
a inadmissão da medida no ordenamento. Os argumentos para a negativa foram a impos-
sibilidade de formulação genérica do HC e, num dos casos (HC 176.045), a necessidade de 

26 Súmula 691 do STF: “Não compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra 
decisão do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar” (Brasil, 2017, p. 399). 
Essa súmula é mencionada por Spexoto (2020) como exemplo da chamada jurisprudência defensiva, explicada 
pelo autor como uma tendência à restrição da utilização da figura do HC motivada inclusive pelo número 
expressivo de processos.

27 De forma isolada, no HC 172.136/STF houve a concessão de ofício da ordem, a despeito do não conhecimento 
do writ em razão da afirmação de incompetência por supressão de instância, sob a alegação de respeito ao 
princípio da colegialidade. Esse caso em particular interessa por explorar a flexibilidade e as possibilidades 
normativas típicas do HC, justificáveis frente ao caráter primordial do direito defendido, que podem contribuir 
para a superação de obstáculos à análise de mérito da questão envolvida e para a proteção coletiva da liberdade. 
A competência para conceder HCs de ofício também apareceu como argumento para reforçar o seu reconheci-
mento como instrumento admissível no ordenamento jurídico.
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nomear e individualizar os pacientes28, o que é incompatível com a coletivização do HC, 
uma vez que é básica nas ações coletivas a caracterização objetiva (causa de pedir e pedido).

Quanto à influência do HC 143.641, o writ foi citado nas decisões em que se discutiu/
mencionou diretamente a viabilidade da impetração de HC coletivo. Na decisão que afirmou 
que “[o] habeas corpus visa preservar a liberdade individual, e não coletiva”, o precedente 
foi mencionado pelo voto discordante (Brasil, 2020n, p. 5).

Em relação à turma julgadora, em todas as decisões da segunda turma ou afirma-se o 
cabimento do HC coletivo no ordenamento jurídico ou não se menciona o caráter coletivo 
dos processos negados – nesse caso, exclusivamente por outros motivos. Na primeira turma, 
além de maior variação nas decisões, numa o relator afirma a impossibilidade de utilizar-se 
o HC de forma coletiva para a proteção da liberdade. Por fim, na única decisão plenária 
encontrada houve o reconhecimento do instrumento e a menção ao precedente paradigma.

No caso do STJ, o cabimento do HC coletivo é mencionado em 17 das 30 decisões anali-
sadas, e em 13 delas há desde a mera constatação de seu reconhecimento jurisprudencial 
até discussões mais amplas quanto à demanda do instrumento. Em 3 decisões afirma-se, 
de forma pouco aprofundada29, a impossibilidade de utilização do HC coletivo e, em uma 
decisão, o relator ressalta tratar-se de questão incipiente.

Em 10 das 13 decisões em que não há reconhecimento direto do instrumento30 ocorrem 
afirmações ligadas à necessidade de individualizar os pacientes, como a de que “é inviável 
a concessão dos benefícios, de forma genérica, em favor da totalidade do grupo, na via 
mandamental, sendo imprescindível a identificação dos pacientes e a individualização do 
alegado constrangimento ilegal” (Brasil, 2020c, p. 7). Ou a de que “[o] habeas corpus não se 
revela o meio apropriado para resolver graves problemas ligados às condições das cadeias 
e presídios brasileiros” (Brasil, 2020b, p. 1). Apesar de não afirmar de forma direta o des-
cabimento do HC coletivo no ordenamento jurídico brasileiro, esse tipo de argumentação 
aproxima-se dessa conclusão ou – ao menos – da utilização restrita do instrumento.

Quanto à influência do HC 143.641, dentre os acórdãos que abordaram diretamente a 
admissão do HC coletivo e assinalaram seu reconhecimento, em apenas um o precedente não 
foi citado, o que demonstra sua contribuição para a sedimentação da medida. O precedente 
também não foi mencionado nos 3 acórdãos em que houve a afirmação de descabimento 
do HC coletivo. Com relação às turmas julgadoras, não se identificou diferença relevante.

28 Nas palavras do relator, “o Habeas Corpus exige a indicação específica de cada constrangimento ilegal que 
implique coação ou iminência direta de coação à liberdade de ir e vir, pois não se pode ignorar, nos termos da 
legislação de regência (CPP, art. 654), que a petição inicial conterá o nome da pessoa que sofre ou está ameaçada de 
sofrer violência ou coação, assim como o de quem exerce essa violência, coação ou ameaça” (Brasil, 2019c, p. 10-11).

29 No HC 582.802 afirma-se: “Nesta Corte prevalece o entendimento de que descabida a roupagem ‘coletiva’ 
dada ao habeas corpus, em razão da dificuldade na apreciação do pedido na forma em que deduzido, consistindo, 
pois, em decidir-se genericamente sem o conhecimento de causa relativa à realidade subjacente de cada situação 
específica” (Brasil, 2020a, p. 9).

30 Nas outras 3 decisões não se explicitou o motivo da negação, ou o pedido foi negado por motivos alheios ao 
caráter coletivo do HC.
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4.2.1 A necessidade de individualização dos casos como argumento persistente

Apesar do recorrente reconhecimento do cabimento do HC coletivo, observa-se que 
os critérios de utilização do instrumento ainda estão em aberto, sem parâmetros bem 
definidos. Com frequência, a despeito de reconhecerem a possibilidade de impetração 
de HCs coletivos, as decisões afirmam que o caso concreto não se amolda à sua utilização, 
quase sempre pela falta de individualização seja dos pacientes, do ato coator ou de outras 
circunstâncias. Ilustra essa percepção o trecho a seguir, que compõe a ementa de uma das 
decisões da primeira turma do STF:

1. O habeas corpus coletivo é um importante mecanismo de proteção de direitos funda-
mentais. Contudo, há de se observar parâmetros quanto à sua cognoscibilidade, sob o 
risco de desvirtuar o seu alcance. 2. O manejo do habeas corpus para obter providências 
ditas coletivas, mas que na verdade traduzem pretensões genéricas, não individua-
lizadas, marcadas pela indeterminação dos beneficiários e pela incerteza quanto ao 
alcance da providência e, ainda, sem a devida comprovação de homogeneidade entre 
as situações processuais dos beneficiários, tem encontrado ressalvas quanto à viabi-
lidade nesta Suprema Corte (Brasil, 2020i, p. 1).

Apesar de afirmar a importância do HC coletivo, a relatora não especifica os critérios de 
cognoscibilidade e menciona a impossibilidade de pretensão genérica/não individualizada. 
Afirmações semelhantes foram encontradas com frequência nas decisões, o que torna 
incertos os parâmetros para a utilização do instrumento e deixa em aberto questões como: 
o que torna uma pretensão genérica? O que é preciso para individualizar os pacientes ou 
demonstrar a homogeneidade de sua situação?

Durante a crise sanitária, o argumento predominante nos processos, a maioria voltada 
aos grupos de risco da doença, foi a necessidade de avaliação de cada caso individualmente. 
Dessa forma, mesmo em decisões nas quais o HC coletivo foi reconhecido como instru-
mento viável, os relatores afirmaram não ser o caso de utilizá-lo diante da necessidade de 
se avaliar, no caso concreto, entre outros requisitos, a situação do ambiente prisional, o 
estado de saúde de cada paciente (não apenas o pertencimento ao grupo de risco), o caráter 
provisório ou definitivo das prisões, a gravidade do crime pelo qual responde o acusado/
sentenciado, o histórico prisional.

A afirmação frequente de que o HC coletivo é possível, mas não no caso concreto – sem 
que se especifiquem ou aprofundem os requisitos para viabilizá-lo –, além de sugerir 
restrição no uso do instrumento, deixa vagos os critérios exigidos pela jurisprudência. A 
constante demanda de que os casos sejam individualizados, de que haja identificação dos 
pacientes ou de que eles sejam ao menos identificáveis conduz a outra consideração com 
relação à amplitude do reconhecimento do HC coletivo: sua extensão ou não a todas as 
espécies de direitos coletivos.
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Diante da ausência de norma que limite o âmbito de proteção do instrumento e de 
situações fáticas que demonstram a ocorrência de ameaça/violação à liberdade abarcando 
todas as espécies de direito coletivo – ainda que com mais frequência os direitos individuais 
homogêneos –, não haveria razão para se restringir a utilização da medida. No entanto, em 
diversas decisões, ao afirmar o reconhecimento do HC coletivo, os relatores atrelaram a 
utilização do instrumento à defesa da liberdade como direito individual homogêneo. Parece 
haver uma interpretação restrita do HC 143.641, no qual se considerou haver a defesa de 
direito individual homogêneo, uma vez que a violação identificada tinha origem comum 
(interpretação restritiva do art. 318 do CPP), e o direito à prisão domiciliar caberia a cada 
paciente. Em seu voto, um dos argumentos utilizados pelo relator para a concessão da 
ordem foi a identificação de parte das pacientes listadas pelo Depen, assim como o caráter 
identificável do restante do grupo para o qual a decisão foi estendida de ofício.

Afirmações como a de que “[a] jurisprudência do Supremo Tribunal Federal admite 
a impetração de habeas corpus coletivo para discutir pretensões de natureza individual 
homogênea” sugerem que a decisão do STF aparenta, por vezes, ser interpretada como um 
precedente apenas para esses casos (Brasil, 2020m, p. 2). Mesmo em decisões nas quais 
houve a concessão do pedido, a identificação dos pacientes foi mencionada em assertivas 
como: “Considerando que a pretensão foi deduzida em prol de indivíduos identificados e 
não em face de uma coletividade indeterminada, a decisão agravada merece ser reconsi-
derada” (Brasil, 2019b, p. 1).

Ainda que a maior parte dos acórdãos envolva direitos da população privada de liber-
dade, situação normalmente atrelada a direitos individuais homogêneos, em alguns deles 
(1 no STF e 3 no STJ), a impetração parece ter ocorrido em nome de grupo difuso/coletivo 
stricto sensu31. Nesses casos, o pedido foi negado por outras razões, mas também com base 
no argumento de falta de identificação dos pacientes. Em uma das decisões consta que, 
“[e]mbora se admita o cabimento de habeas corpus coletivo, no caso concreto, os pacientes 
integram um grupo difuso, de difícil identificação” (Brasil, 2019a, p. 1).

A interpretação de que o HC coletivo se restringe às situações em que os pacientes estão 
identificados ou são identificáveis parece destoar da visão da doutrina majoritária e dos 
argumentos levantados até mesmo pela própria jurisprudência para defender o instru-
mento. Afinal, na sociedade de massa, a possível violação coletiva ao direito à liberdade 
e a dificuldade de acesso à Justiça de grupos vulneráveis vão além das situações em que 
estão presentes direitos individuais homogêneos.

Segundo Chequer (2014), as discussões em torno do HC coletivo receberam maior 
destaque após as manifestações ocorridas no País em 2013, ocasião em que o instrumento 
foi mobilizado na tentativa de assegurar o direito de locomoção para que as manifestações 
pacíficas pudessem ocorrer livres de intervenção policial. Estavam presentes direitos difusos, 
uma vez que não era possível identificar os sujeitos que iriam compor as manifestações. 

31 Caso, por exemplo, da circulação de pessoas durante a pandemia.



174 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 157-190 jan./mar. 2024

O intuito de assegurar a livre manifestação aos cidadãos como grupo difuso também foi 
observado, em momento recente, no HC 204.718/STF, para viabilizar a manifestação 
pacífica contra o governo federal durante a vacinação. Da mesma forma, no HC 111.573/
STJ, os pacientes são pessoas em situação de rua e artistas de rua (grupo vulnerável e 
difuso), diante do estabelecimento de condições para a realização de atividades artísticas 
e comerciais em Jundiaí (SP).

Diante do exposto, percebe-se que o HC 143.641 contribuiu para fortalecer o HC cole-
tivo nos tribunais superiores; contudo, a recepção do instrumento ainda é restrita e seus 
parâmetros de aceitação são imprecisos, o que deixa desprotegidas violações coletivas do 
direito à liberdade.

4.2.2 Outras questões relacionadas à sedimentação do HC coletivo

Com relação aos critérios para a utilização do HC coletivo, entre as questões que apa-
recem nos acórdãos de forma mais isolada está a necessidade de definir uma amplitude 
mínima que justifique o manejo do instrumento, como se observa no trecho de decisão de um 
processo no qual os pacientes são todas as pessoas idosas presas no estado do Mato Grosso:

Aqui, faço um aparte para destacar que, quando foi admitido o processamento do 
habeas corpus requerido em favor das mães e gestantes presas, o Supremo Tribunal 
Federal fez referência à tramitação de milhares de processos no Poder Judiciário, a 
cargo de pouco mais de 16 mil juízos, a exigir a utilização do instrumento para resol-
ver questão que continuaria a ocorrer se não existisse pronunciamento judicial ou 
mudança legislativa. No caso sob exame, não diviso, guardadas as devidas proporções 
com a realidade do Estado do Mato Grosso, a amplitude recomendável para o emprego 
do instrumento coletivo (Brasil, 2020e, p. 13).

Essa questão, em particular, pode ser analisada de forma mais simples. Em qualquer 
ação coletiva, ao lado da celeridade processual e do intuito de diminuir a quantidade de 
processos a serem analisados pelos tribunais, está o objetivo de tutelar de forma adequada 
a violação de direitos coletivos, favorecendo o acesso à justiça e a isonomia no tratamento 
jurisdicional. Apesar do alcance de grande número de pessoas ser desejável e atribuir maior 
relevância social à ação, nesta pesquisa não se identificou, na doutrina ou na jurisprudência, 
a definição de um patamar mínimo de beneficiários.

Para justificar o manejo de uma ação coletiva, inclusive o HC, é suficiente a identificação 
de uma violação coletiva de direitos – no caso, o direito à liberdade –, mesmo que não sejam 
atingidos milhares de indivíduos. Assim, a ação será identificada, como já ressaltamos, pela 
causa de pedir e pelo pedido, afastando-se de situações nas quais há um pequeno grupo de 
sujeitos ligados por outras circunstâncias (como corréus). Nesses casos, sim, haveria HCs 
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pseudocoletivos, uma vez que a mera pluralidade de sujeitos não resulta automaticamente 
no caráter coletivo da ação. Como afirmou o ministro Raul Araújo em voto,

[s]e estamos julgando um processo de índole coletiva, ele se desprende do âmbito de 
subjetividade e se liga ao aspecto de objetividade. Então, já não importa tanto a questão 
originária deste habeas corpus – o que aconteceu ali, naquele caso concreto –, porque, 
agora, o que temos é um habeas corpus coletivo, de maior abrangência, portanto. O 
processo ganha objetividade, ficando em segundo plano a subjetividade (Brasil, 
2020d, p. 31).

No caso dos direitos individuais homogêneos, a utilização do remédio coletivo deve 
observar a preponderância de pontos comuns, o que torna útil a discussão de questões 
gerais envolvidas na controvérsia. Em outras palavras, deve haver maior homogeneidade 
que heterogeneidade entre as demandas individuais. Por se tratar de direitos coletivos 
divisíveis, o procedimento é bifásico, e a discussão coletiva é transposta, num segundo 
momento, no que for benéfico, às ações individuais. De acordo com Grinover, Benjamin, 
Fink, Filomeno, Watanabe, Nery Júnior e Denari (2004), a fase de individualização não 
deve adquirir maior complexidade que a discussão coletiva, pois esta – mais que o número 
de beneficiários – norteia a viabilidade da ação coletiva.

Outro argumento que aparece de forma pontual nas decisões é o de que o HC coletivo 
estaria violando a coisa julgada, uma vez que “vários apenados já tiveram sua situação 
particular analisada nos respectivos processos de execução penal e, em alguns casos, até 
mesmo o recurso ou o habeas corpus já foram julgados” (Brasil, 2021b, p. 11). Novamente, 
aqui tomado como norte o princípio da efetividade, deve-se buscar o equilíbrio entre a 
adaptação do HC à coletividade da ação e as particularidades do remédio constitucional 
em questão, cujas normas específicas estão atreladas à essencialidade do direito tutelado.

Por seu caráter sumário, a cognição especial do HC conduz ao que Grinover, Gomes Filho 
e Fernandes (2011, p. 302) chamam de cognição secundum eventum probationis. A expressão 
refere-se ao fato de que, devido à sumariedade do processamento do HC, sua cognição 
limita-se às provas pré-constituídas, visto não haver produção de provas ao longo do pro-
cesso – mesmo que o magistrado possa produzir novas provas, caso julgue necessário. Essa 
particularidade confere contornos particulares à formação da coisa julgada no HC, tornando 
possível a impetração de novo HC caso haja nova motivação probatória, ainda que diante 
da mesma causa de pedir e pedido. Dessa forma, a existência de um processo anterior, em 
ação individual finalizada – diferentemente do que ocorre tradicionalmente no processo 
coletivo32 –, não impede que um novo HC individual seja impetrado após a concessão de 
HC coletivo, caso o paciente se enquadre nas condições estabelecidas pela decisão coletiva.

32 Nesse caso, o art. 104 do CDC adota a lógica de que a ação individual conta com amplo contraditório e sua 
decisão deve vincular o indivíduo, exceto no caso de ela ser suspensa ao longo da ação coletiva.
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Assim como todas as regras que orbitam o HC, a questão está atrelada à importância 
do direito à liberdade, assim como ao intuito de estabelecer maior isonomia no tratamento 
judicial. Trata-se também de uma questão de política judiciária, uma vez que visa à efeti-
vação do combate à violação em massa do direito à liberdade.

4.2.3 A utilização de instrumentos dialógicos nos HCs coletivos

A forte atuação da sociedade civil e a participação abrangente do amicus curiae no HC 
143.641 contribuíram tanto para a complexidade do processo quanto para a maior legiti-
midade da decisão. Com base nessa constatação, incluiu-se, entre as categorias de análise 
da pesquisa, a menção à participação dessa figura. Em apenas 2 acórdãos do STF fez-se 
referência ao amicus curiae: num deles, assinalou-se a participação de diferentes atores 
nessa condição; no outro, a negativa do pedido dos que tentaram ingressar no processo.

No HC 143.988, em que se registrou a participação de diferentes amici curiae, os pacientes 
originais eram todos os adolescentes internados na Unidade de Internação Regional Norte 
(Uninorte), localizada em Linhares (ES). A superlotação do local violava os preceitos das 
medidas socioeducativas e a proteção integral da pessoa em desenvolvimento. O writ recebeu 
diferentes pedidos de extensão e adquiriu, então, maior proporção: estendeu-se a outros 
estados e ao final foram determinadas diferentes medidas para que não se ultrapassasse 
a capacidade de vagas projetadas nas unidades de internação, inclusive a concessão de 
internação domiciliar (Brasil, 2020k).

Entre os que ingressaram na condição de amicus curiae nesse processo estão o Instituto 
Alana, que participou ativamente também do HC 143.641, a sociedade Conectas Direitos 
Humanos e o Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBCCRIM), representantes da 
sociedade civil. O relator justificou a aceitação do pedido com base na representatividade 
das peticionárias, capazes de agregar maior pluralidade de posições ao debate.

Da mesma forma, a OAB e a Associação de Membros do Ministério Público Pró-Sociedade – 
esta última adotou posição contrária ao pedido formulado no writ – também foram admi-
tidas sob o argumento de pertinência temática. A admissão de atores com visões opostas 
é essencial para promover o equilíbrio dos debates e a legitimação das decisões.

Por outro lado, no HC 186.185, o relator menciona o indeferimento dos pedidos de inter-
venção como amicus curiae de diferentes atores (o IBCCRIM, por exemplo) sem explicitar 
no acórdão a justificativa para isso. Trata-se de writ cujas pacientes são mulheres grávidas 
e lactantes, dado o risco adicional sofrido pelo grupo diante da Covid-19.

Na descrição da metodologia de pesquisa, definiram-se os acórdãos como objeto de 
análise, mas acrescentou-se que, quando pertinente, seriam analisadas outras partes 
dos processos. No caso em questão, o relator, em decisão monocrática, justifica o indefe-
rimento dos pedidos das peticionárias como amicus curiae por já existir uma pluralidade 
de impetrantes. De fato, os impetrantes do writ em questão são defensores públicos de 
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estados; contudo, essa circunstância não substitui a participação da sociedade civil e de 
especialistas de diferentes áreas, essenciais para uma verdadeira pluralização do debate.

Quanto aos acórdãos do STJ, o cenário repete-se. Entre os 30 acórdãos analisados, há 
referência à figura do amicus curiae em apenas 2: um com concessão da participação e outro 
com recusa. No primeiro caso (HC 588.902), participaram o IBCCRIM e o Instituto Alana, e 
foram mencionados argumentos apresentados por ambos; no segundo caso (HC 359.374), 
o relator declara ter negado o pedido de intervenção do IBCCRIM na condição de amicus 
curiae sem justificar essa deliberação. Na decisão monocrática proferida no processo, o 
relator pontua que os pacientes estavam representados de forma suficiente pela Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo (DPE-SP), refere a impossibilidade de intervenção do amicus 
curiae em ações de índole subjetiva – como compreende ser o HC – e ressalta a celeridade 
e o caráter personalíssimo do instrumento.

Nos dados de mais duas decisões do STF foi identificada a figura do amicus curiae: num 
dos casos (HC 165.704), o impetrante original (pessoa física) foi substituído no polo ativo 
pela DPU; no outro (referendo do HC 188.820), houve a participação da Associação Nacional 
das Defensoras e Defensores Públicos. Contudo, a ausência de referências ao papel desses 
atores no acórdão impede a avaliação de seu impacto na tomada de decisão.

Com base nos dados coletados, infere-se que a utilização da figura do amicus curiae nos 
HCs coletivos subsequentes ao HC 143.641 não manteve, de forma geral, a contribuição 
central que adquiriu na decisão-paradigma. Além disso, não houve menção a audiências 
públicas para a tomada de decisão; apenas, de forma pontual, sua determinação na fase de 
implementação da decisão. Assim, apesar das limitações desta pesquisa, pode-se afirmar 
que a maior participação da sociedade civil e de especialistas ampliaria o debate e conferiria 
maior legitimidade às decisões.

4.2.4 A definição do critério da legitimidade ativa e as determinações 
dos tribunais quando se considera ilegítimo o polo ativo

Entre as categorias de análise da pesquisa, foi incluído o critério referente à legitimidade 
ativa dos processos, ou seja, quem consta no polo ativo nos dados do acórdão, assim como 
possíveis discussões sobre o tema nas decisões.

Os impetrantes/agravantes dos HCs coletivos são, na maior parte, as defensorias públicas 
estaduais e a da União, o que pode decorrer do impacto do critério estabelecido pelo STF no 
HC 143.641 na perspectiva de outros atores, como membros da sociedade civil.

No STF, em 9 das 16 decisões analisadas constam como parte autora diferentes defen-
sorias. Em 1 das 7 decisões restantes – único acórdão em que o pedido não busca a tutela do 
direito à liberdade –, o polo ativo é o MP, o qual questiona a concessão de medida cautelar 
no HC 188.820. Em 4 das outras 6 decisões constam no polo ativo pessoas físicas, cujos 
nomes foram pesquisados para verificar se seriam defensores públicos; em outras duas 
estão presentes associações e um grupo de apoio.
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No caso do STJ, em 25 dos 30 acórdãos analisados constam no polo ativo diferentes 
defensorias públicas. Em 1 dos outros 5 acórdãos, o polo ativo é ocupado pela OAB e, nos 
demais, por associações e outras entidades da sociedade civil, além de uma pessoa física.

Em metade dos 6 acórdãos do STF com polo ativo ocupado por atores não previstos no 
art. 12 da Lei do mandado de injunção, ignorou-se a questão da legitimidade ativa, e o pedido 
foi negado com base em outras razões. Nas demais decisões, mencionou-se o rol estabe-
lecido nessa lei, que, de acordo com os relatores, deve ser seguido conforme estabeleceu 
o STF no HC 143.641.

No HC 170.401, o relator afirma que “a jurisprudência indica a adoção, como parâmetro 
para a impetração do habeas corpus coletivo, os legitimados para o mandado de injunção 
coletivo, na forma do art. 12 da Lei no 13.300/2016, tal como decidido no HC 143.641” (Brasil, 
2020h, p. 1). Além disso, menciona o argumento da Procuradoria-Geral da República de 
que essa escolha “atribui racionalidade ao uso pela coletividade do instrumento e pode 
evitar abusos, inclusive em favor daqueles a quem a admissão da modalidade coletiva busca 
beneficiar” (Brasil, 2020h, p. 7-8).

Apesar de terem em comum a utilização do critério estabelecido pelo STF no HC 143.641, 
os relatores lidaram de formas distintas com a ilegitimidade do polo ativo. Em uma das 
decisões (HC 165.704), ao apontar a carência de legitimidade ativa, o relator intimou a DPU 
para verificar seu interesse em assumir o polo ativo do writ. Nas outras 2 decisões (HC 
170.401 e HC 170.423), o relator encerrou o processo.

No caso dos acórdãos do STJ, em 4 das 5 decisões nas quais consta no polo ativo outro 
ator que não a DP, a questão da legitimidade ativa foi ignorada, e o pedido foi negado com 
base em outras justificativas, como a alegação – frequente – de necessidade de individuali-
zação dos pacientes. Na decisão em que a se abordou o tema (HC 127.881), o relator encerrou 
o processo com base na ilegitimidade do polo ativo, seguindo a analogia utilizada no HC 
143.641. Há ainda outra decisão do STJ (HC 596.603), na qual consta no polo ativo a DPE-SP, 
em que o Instituto Anjos da Liberdade elaborou pedido de extensão dos pacientes, também 
negado com base na ilegitimidade ativa.

Os dados apresentados indicam que em nenhum acórdão houve a concessão do pedido 
e, nos casos em que a legitimidade ativa extrapolou o rol previsto no art. 12 da Lei do man-
dado de injunção, ignorou-se a questão ou reforçou-se o critério estabelecido na decisão 
paradigma; houve diferença apenas quanto às medidas adotadas pelo relator. Assim, nos 
tribunais pesquisados parece prevalecer o estabelecido pelo STF no HC 143.641. Além dessa 
prevalência, em alguns casos o reconhecimento da ilegitimidade ativa foi obstáculo para 
a análise de mérito do pedido.

A solução parece violar os preceitos e objetivos do processo coletivo, e deixa exposta 
possível violação coletiva ao direito à liberdade. A despeito de a primazia no julgamento 
de mérito ser um princípio do direito processual, para a doutrina majoritária adquire 
contornos particulares no processo coletivo, em vista da natureza do direito tutelado e o 
maior alcance das decisões (Neves, 2021).
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No caso do HC coletivo está em pauta um direito fundamental básico, o que reforça a 
demanda por soluções que favoreçam a análise de mérito dos pedidos, como a substituição 
do polo ativo diante da ilegitimidade da parte autora. Essa solução, determinada no HC 
143.641 e no HC 165.704, nos quais a DP foi intimada a manifestar seu interesse em assumir 
o polo ativo, está em harmonia também com a tendência legislativa.

Em relação à legitimação, além de incluir a análise da representatividade adequada no 
caso concreto, o PL no 1.641/2021 dispõe, no art. 7o, § 7o, que, identificada a falta de legiti-
midade, deve haver sucessão processual:

Reconhecida a ausência de representação, questão de admissibilidade ou legitimidade 
adequada, a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição, o juiz promoverá a suces-
são processual, dando ciência ao grupo e intimando o Ministério Público, a Defensoria 
Pública ou outros legitimados para assumirem a condução do processo (Brasil, 2021a).

O projeto espelha o entendimento doutrinário sobre a importância de se privilegiar o 
julgamento de mérito, lógica que contraria a finalização do processo com base na ilegiti-
midade da parte autora, como ocorreu com alguns dos acórdãos analisados.

A tendência a dar continuidade ao processo coletivo pode ser observada também em 
outras normas, como o art. 5o, § 3o, da LACP, que prevê a assunção do polo ativo pelo MP 
ou por outro legitimado nos casos de abandono ou desistência injustificada da associação 
autora (Brasil, [2014]).

4.3 Competência para julgar os HCs coletivos, extensão de efeitos da 
decisão, execução coletiva e potencial de efetividade das decisões

Em geral, nos HCs coletivos selecionados observa-se a aplicação das normas de com-
petência típicas do HC. No caso dos acórdãos do STF, o STJ foi apontado como autoridade 
coatora em quase todos, de forma isolada ou ao lado de outros coatores, como tribunais. Da 
mesma forma, nos acórdãos julgados pelo STJ, a maior parte apresenta como autoridade 
coatora tribunais de Justiça do País (critério da hierarquia). Em nenhum HC coletivo ana-
lisado foi levantada a hipótese de que a competência para a análise do writ devesse seguir 
as normas gerais do processo coletivo.

Nos acórdãos analisados, a discussão da extensão de efeitos das decisões aparece tanto 
de forma direta quando indireta. No HC 359.374/STJ, cujos pacientes são jovens internados 
em repartição policial por tempo superior ao prazo máximo permitido (5 dias, conforme 
art. 185, § 2o, do Estatuto da criança e do adolescente), essa questão é central, pois a ausência de 
extensão a casos futuros resultaria em perda constante do objeto, uma vez que a internação 
nessas condições é transitória. Dessa forma, a impetrante, a despeito de apontar jovens 
que se encontravam na condição descrita no momento da impetração, busca a extensão 
aos que venham a sofrer a mesma violação.
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Na decisão, o ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca afirma a necessidade de 
identificação prévia dos pacientes, pois do contrário haveria uma determinação “abstrata 
e prospectiva”, que representaria mera repetição da norma. Salientando que os jovens 
identificados no momento da impetração não estavam mais internados, o relator negou 
provimento ao agravo regimental (Brasil, 2018a).

Nesse caso, é possível observar uma relação entre a determinação de identificação 
prévia dos pacientes e a extensão de efeitos da decisão para casos futuros, uma vez que 
incompatíveis. Para que a decisão apresente essa característica, é preciso que os indivíduos 
possam ser ao menos identificáveis no momento da execução da ordem.

Com relação à afirmação de que o HC representaria mera repetição da lei, cabe destacar 
que, na verdade, apresenta um potencial de reação ao seu descumprimento, pois a concessão 
de medidas autoexecutáveis – como um salvo-conduto coletivo para aqueles que estejam 
internados em período superior ao permitido, por exemplo – poderia conferir efetividade 
à norma, por permitir a soltura imediata dos jovens após o período previsto.

No HC 596.603/STJ, a discussão sobre a extensão de efeitos da decisão a casos futuros 
aparece de forma direta. Em voto discordante, a ministra Laurita Vaz manifesta preocu-
pações próximas às externadas pela Conamp na mencionada ADPF 758. Trata-se de HC 
coletivo cuja motivação é o cumprimento de pena em regime fechado por sentenciados 
condenados pela prática de tráfico privilegiado, com concessão da ordem para a revisão 
desse regime com base em diretrizes fixadas. Em seu voto, o relator realça que a decisão se 
aplica “aos condenados que atualmente cumprem pena e aos que vierem a ser sancionados 
por prática do crime de tráfico privilegiado” (Brasil, 2020g, p. 45).

Diante da extensão de efeitos da decisão para casos futuros, a ministra assim discorreu 
em seu voto:

Por fim, externo outra preocupação, que se refere ainda aos limites da concessão da 
ordem: não vejo como estender o habeas corpus, como sugere o Relator, “aos que vierem 
a ser sancionados por prática do crime de tráfico privilegiado”. Ora, se nem mesmo 
existe ato coator, como, de antemão, já dizer, para o futuro, como deverá ser decidido 
tal ou qual matéria de direito? Ainda não temos súmula vinculante, embora fosse 
muito bem-vinda para esta Corte parar de ter de decidir a mesma matéria centenas, 
às vezes, milhares de vezes. Contudo, ainda não temos esse instrumento. Por essas 
singelas razões, me preocupa a concessão da ordem para além dos casos já existentes 
hoje. Nesse ponto, fico vencida (Brasil, 2020g, p. 52, grifo nosso).

Da mesma forma que a Conamp, a ministra manifesta que a extensão para casos futuros 
deveria ocorrer apenas em matérias sumuladas. Além disso, questiona a tomada de decisão 
antes da efetiva concretização do ato coator. Com relação a este último aspecto, além das 
discussões já apresentadas, é importante lembrar que o HC pode ser preventivo ou repressivo.
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No caso concreto, a determinação em diversos casos de cumprimento da pena de tráfico 
privilegiado em regime fechado indica uma ameaça de constrangimento ilegal, podendo 
a decisão ser considerada repressiva diante dos casos já existentes e, ao mesmo tempo, 
preventiva com relação a eventuais casos supervenientes. Dessa forma, a ausência de um 
ato coator concretizado não representa empecilho à aplicação da ordem para casos futuros.

Diferentemente do que aconteceu no HC 596.603, em outras decisões concessivas não 
houve menção direta à extensão de efeitos da decisão. Pela lógica do processo coletivo, apesar 
da ausência de determinação expressa quanto à extensão da ordem a casos futuros, esse 
efeito está subentendido, por ser inerente às ações coletivas; aplica-se a ordem concedida 
enquanto perdurar a lesão ao direito à liberdade.

Mesmo assim, diante dos diferentes posicionamentos apresentados, a ausência de 
delimitação expressa quanto à extensão de efeitos da decisão pode gerar incertezas. 
Trata-se de questão delicada sobretudo nos casos em que a ordem é concedida com base 
na identificação dos indivíduos atingidos. A individualização/identificação dos pacientes 
ainda é uma questão recorrente nos acórdãos, até mesmo quando há concessão da ordem.

No HC 405.492/STJ, em decisão monocrática, o relator indeferira o writ de forma liminar 
por ter caráter coletivo e alegou, entre outras justificativas, que o HC é remédio persona-
líssimo. Contudo, no acórdão analisado reconsiderou a decisão por terem sido os pacientes 
nomeados em lista na condição de agravantes. A parte autora aponta que, diante da ausência 
de vagas para o cumprimento de pena nos regimes semiaberto e aberto em determinado 
presídio, estava sendo adotado o critério de condenação por crime sem violência ou grave 
ameaça para decidir a quais apenados seria concedido o cumprimento de pena em regime 
domiciliar, sendo tal critério inidôneo (Brasil, 2019b).

Trata-se de HC coletivo que envolve direito individual homogêneo, uma vez que divisível. 
Assim, são identificados os indivíduos listados e identificáveis outros eventuais beneficiá-
rios no momento da execução da ordem. Contudo, ao afirmar que a concessão do pedido 
ocorreu devido à pretensão ter sido deduzida “em prol de indivíduos identificados e não 
em face de uma coletividade indeterminada”, o relator parece excluir a possibilidade de 
identificação posterior dos indivíduos (Brasil, 2019b, p. 2). Essa exclusão seria incompatível 
com o caráter coletivo do writ por caracterizar a ação com base em seu elemento subjetivo.

Além disso, favorece o entendimento manifestado pela Conamp na ADPF 758 de que, 
caso seja reconhecido o HC coletivo, apenas os indivíduos listados nos processos devem 
ser beneficiados pela decisão. Trata-se de questão que extrapola o momento da tomada de 
decisão; é necessário acompanhar o cumprimento da ordem concedida para verificar se 
seus efeitos ficaram ou não restritos aos indivíduos listados.

Em síntese, observou-se que, na maior parte das decisões concessivas, não há deter-
minação expressa quanto à extensão de efeitos da decisão. Da mesma forma, constata-se 
a persistência de discussões quanto à extensão das decisões a casos futuros e incertezas 
quanto à possível concessão da ordem a uma lista de indivíduos, e não a uma coletividade 
delimitada com base em situação fática/jurídica. Diante disso, é importante fortalecer as 
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discussões doutrinárias a respeito do tema, assim como acompanhar o cumprimento das 
decisões já existentes e as determinações de novas decisões.

Ao abordar a efetividade das decisões, ressalta-se a importância de delimitar bem a 
coletividade beneficiada com a concessão da ordem, de modo a facilitar sua execução e 
reduzir a margem para a quebra de isonomia. Na amostra analisada, entre as decisões ao 
menos parcialmente concessivas foram encontradas formas variadas de delimitação da 
coletividade a ser beneficiada e de diretrizes de concessão do pedido formulado, fatores 
que impactam diretamente a efetividade da decisão, pois a adoção de instrumentos autoe-
xecutáveis, por exemplo, é diretamente afetada por esses fatores. Para ilustrar a questão, 
no caso do HC 575.495/STJ, o relator determinou a concessão da ordem

para impor o regime domiciliar, especificamente aos reeducandos do sistema prisio-
nal do Estado de Minas Gerais que cumprem pena em regime semiaberto e aberto, 
que tiveram suspenso o exercício do trabalho externo, como medida preventiva de 
combate à pandemia, desde que não ostentem procedimento de apuração de falta 
grave (Brasil, 2020f, p. 35).

Trata-se de coletividade bem delimitada, o que facilita a adoção de medidas como a 
concessão de salvo-condutos/alvarás de soltura coletivos. No HC 204.718/STF, por exem-
plo, para garantir o direito de manifestação pacífica durante a vacinação, foi requisitado 
alvará de soltura coletivo. Da mesma forma, no HC 596.189/STJ o alvará de soltura coletivo 
foi requisitado para todas as pessoas presas de forma provisória que pertenciam ao grupo 
de risco da pandemia, acusadas da prática de crimes sem violência ou grave ameaça, 
inclusive tráfico de drogas e associação para o tráfico. No entanto, só se encontrou menção 
direta à expedição de alvarás de soltura em apenas uma decisão (HC 596.603/STJ). Assim, 
é importante aprofundar o funcionamento das medidas autoexecutáveis, pois a adoção 
desse instrumento parece ainda incipiente.

A execução de decisões coletivas demanda lógica diversa da tradicional, e essa preocu-
pação aparece de forma substancial em algumas decisões, com destaque para o HC 165.70433. 
Nele, o ministro Gilmar Mendes levanta preocupações com relação à fase de cumprimento 
das decisões, pontuando “a necessidade de monitoramento e fiscalização das ordens emi-
tidas, inclusive para que as novas questões que surjam durante essa fase sejam apreciadas 
e resolvidas pelo Poder Judiciário, em cooperação e diálogo com as partes”; e ressalta que 
“o uso de técnicas abertas e flexíveis de implementação possibilita a participação de todos 
os envolvidos na definição de ordens executivas, de forma dialogada e informada” (Brasil, 
2020l, p. 33-34).

33 Relativo à concessão de prisão domiciliar para os que são os únicos responsáveis por crianças/deficientes 
dentro de determinadas condições.
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Como vimos, no HC 143.641, o acompanhamento da fase de cumprimento da decisão foi 
essencial para identificar obstáculos à sua efetividade e motivar novos esclarecimentos. Ao 
final da decisão, o relator determina, entre outras medidas, “a expedição de ofício a todos 
os Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais, com cópia desta decisão, para que 
comuniquem a esta Corte os casos de concessão de habeas corpus com base neste julgamento, 
no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias”, assim como a “reavaliação das medidas de fisca-
lização e monitoramento necessárias ao cumprimento do acórdão” (Brasil, 2020l, p. 36).

No HC 143.98834, em voto também de Gilmar Mendes, com relação à fase de cumpri-
mento das decisões, o ministro acrescenta:

No processo de implementação das decisões, os tribunais podem se valer da ajuda de 
terceiros que não integram a lide para a apresentação de propostas de implementação 
que envolvam conhecimentos técnicos, para o acompanhamento, in loco, das medidas 
executivas implementadas ou para a resolução de pequenas divergências surgidas no 
decorrer desse processo. De acordo com Colin Diver, esses experts podem desempenhar 
diversas funções no processo de implementação, como a verificação do cumprimento 
da decisão, a mediação de disputas, a celebração de acordos e a resolução de pequenas 
divergências (Brasil, 2020k, p. 71-72).

A preocupação com a adaptação da fase de cumprimento das decisões representa um 
avanço importante para tornar o HC coletivo instrumento mais efetivo; contudo, por ora, 
trata-se de discussão presente em poucas decisões. Assim, carecem de maior destaque 
e acompanhamento determinações como a do HC 165.704, que estabelece prazo para os 
tribunais darem retorno sobre o cumprimento da ordem. A reavaliação de medidas de 
fiscalização e monitoramento podem fortalecer o instrumento e levar à compreensão de 
que deve haver continuidade do diálogo entre os diretamente envolvidos e toda a sociedade.

5 Conclusão

A análise dos acórdãos selecionados evidenciou o impacto da crise sanitária para a 
impetração de HCs coletivos, cujo aumento reflete o potencial de atuação desse instrumento 
em situações de urgência, por atingir com isonomia um grande número de pessoas em 
situação semelhante. Além disso, a leitura dos acórdãos permitiu observar a resposta do 
Poder Judiciário a esse novo cenário.

O potencial do instrumento de atingir muitas pessoas em situação de urgência foi con-
traposto frequentemente à noção de que haveria um maior potencial de dano à segurança 

34 Voltado a soluções, entre as quais a internação domiciliar, para que os adolescentes submetidos a medida 
socioeducativa de internação não permaneçam em unidades superlotadas.
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pública, dada a suposição de que ocorreria uma “soltura genérica de indivíduos”, o que 
motivou a frequente afirmação da necessidade de individualizar os casos para averiguar 
circunstâncias, como a situação do presídio onde estava cada indivíduo (presença de equipe 
médica, casos de Covid-19 etc.) ou seu estado de saúde.

A demanda pela individualização dos casos (sobretudo dos beneficiários) foi um argu-
mento frequente nas decisões em geral. Na maior parte das que abordaram o reconhecimento 
do HC coletivo de forma direta, afirmou-se a admissão do instrumento no ordenamento 
jurídico brasileiro, com recorrente menção ao precedente do STF (HC 143.641). No entanto, 
a maior parte delas também afirma que o caso concreto a ser julgado não se enquadra nas 
hipóteses de utilização do instrumento, sem aprofundar os critérios para essa utilização.

A afirmação constante de que o HC coletivo é possível mas não no caso concreto sugere 
que, apesar de ter conquistado mais espaço na jurisprudência, a utilização do instrumento 
ainda é restrita e são pouco precisos os critérios para sua aplicação. A noção restritiva em 
torno da medida também pôde ser observada na exigência recorrente de que os pacientes 
devem ser “identificados ou identificáveis”, o que sugere a limitação de uso aos casos em 
que estejam em pauta direitos individuais homogêneos.

Quanto às questões apresentadas nas provocações iniciais deste estudo, observa-se que 
as decisões subsequentes ao HC 143.641 parecem seguir a analogia estabelecida pelo STF 
no writ, a qual considera legitimados ativos aptos à impetração dos HCs coletivos os dis-
postos na lei do mandado de injunção. Nas decisões em que os impetrantes não pertencem 
a esse rol e a questão da legitimidade ativa foi abordada, duas soluções diferentes foram 
encontradas: a extinção do processo por ausência de legitimidade ativa ou a substituição 
do polo ativo por algum dos legitimados aptos a assumi-lo.

A segunda opção foi adotada no HC 143.641, no qual a DPU foi intimada a manifestar seu 
interesse em assumir o polo ativo do pleito, originalmente ocupado por membros da socie-
dade civil (representantes do CADHu). Essa parece a solução mais harmônica com a lógica 
do processo coletivo, que prioriza o julgamento de mérito, princípio do Direito Processual 
que adquire contornos específicos nas ações coletivas diante de seu impacto social.

Com relação à competência para julgamento das ações, nas decisões em geral parece ser 
seguida a lógica própria do HC, que tem como critérios básicos hierarquia e territorialidade. 
Por fim, quanto à formação das decisões coletivas, observa-se que a utilização de instru-
mentos dialógicos, como no HC 143.641, apesar de presente em algumas decisões, não se 
mostrou uma tendência geral e encontrou, em alguns casos, resistência dos relatores.

A delimitação clara e precisa do grupo de beneficiários variou entre as decisões con-
cessivas que, no geral, não indicam a adoção de medidas autoexecutáveis. Por outro lado, 
apesar de incipientes, foram encontradas decisões voltadas para a fase de implementação 
das decisões, com a adoção de medidas que visam ao seu acompanhamento efetivo.

Disso se infere que, após o HC 143.641, o HC coletivo avançou em seu processo de sedi-
mentação, e que a pandemia impulsionou um número maior de impetrações. No entanto, 
apesar de mostrar seu potencial de ação por meio de decisões importantes, o instrumento 
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ainda enfrenta resistências em sua utilização prática; os critérios de conhecimento e apli-
cação ainda são vagos e aparentemente restritivos, razão que torna essencial a exploração 
doutrinária.

No que diz respeito aos critérios de aplicação, é preciso aprofundar as reflexões sobre a 
legitimidade ativa do instrumento e sobre a adoção e acompanhamento de medidas autoexe-
cutáveis. Para maior clareza da análise, é necessário expandir o acompanhamento de outras 
decisões coletivas, de modo a identificar os principais impedimentos à sua efetivação plena.

Em relação a esse aspecto, um dos problemas identificados nesta pesquisa foi a dificul-
dade de identificação e acompanhamento dos HCs coletivos, dada a ausência de separação 
entre estes e os HCs individuais nos sites dos tribunais estudados. A implementação dessa 
distinção facilitará a localização dos processos e o levantamento mais preciso de dados.
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A (des)proteção previdenciária da 
criança e do adolescente sob guarda: 
uma insegurança prolongada

The (lack of) social security protection for children and 
adolescents under custody: a prolonged insecurity

Marcelo Leonardo Tavares1

Fernanda Cabral de Almeida2

Resumo
Este artigo tem por objetivo analisar a proteção previdenciária de crianças e adolescentes 
sob guarda, com base nos métodos dedutivo e jurídico-propositivo, na pesquisa bibliográfica 
e no estudo de caso. Dadas as principais premissas – crianças e adolescentes como sujeitos 
de direitos e sua proteção previdenciária, a doutrina da proteção integral e o instituto 
da guarda e suas complexidades –, examina-se a decisão do Supremo Tribunal Federal 
nas ADIs nos 4.878/DF e 5.083/DF, seus fundamentos vencidos e vencedores, em especial 
os argumentos da fraude e do equilíbrio financeiro e atuarial. Em seguida, aborda-se a 
alteração da matéria pela Reforma Previdenciária de 2019 e lançam-se propostas relativas 
à proteção previdenciária de crianças e adolescentes sob guarda.

Palavras-chave: Direito Previdenciário; doutrina da proteção integral; prioridade absoluta; 
reforma previdenciária; crianças e adolescentes sob guarda.

Abstract
This paper aims to analyze the social security protection of children and adolescents under 
custody, through deductive and legal-propositive methods, bibliographical research and 
case study. Based on main assumptions – children and adolescents as possessors of rights 
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and their social security protection, the full protection doctrine and the institution of 
guardianship and its complexities –, the decision of the Brazilian Supreme Court in ADIs 
4.878/DF and 5.083/DF is examined – its majority and dissenting opinions –, with special 
attention to the arguments of fraud and financial and actuarial balance of the Social Security 
system. Then, the 2019 Social Security Reform is addressed and proposals relating to the 
social security protection of children and adolescents in custody are launched.

Keywords: Social Security Law; full protection doctrine; absolute priority; social security 
reform; children and adolescents under custody.
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1 Introdução

Foi num programa de televisão, no início de 2023, que o Brasil conheceu a história de 
Jhonatan e Daniel, um casal de Rio Claro (SP), ambos na faixa dos 30 anos, que resolveram 
adotar cinco irmãos entre 2 e 12 anos de idade. As crianças foram acolhidas numa institui-
ção após sua mãe, uma prima de Jhonatan, ter sido destituída do poder familiar. Para que 
não fossem separadas, o casal decidiu adotá-las todas e, antes que o processo de adoção 
fosse iniciado, Jhonatan, em razão do vínculo de parentesco e de afinidade, conseguiu sua 
guarda (Assis, 2022).

No programa de auditório, Jhonatan e Daniel participaram de um quadro de perguntas 
e respostas cujo prêmio poderia ultrapassar os R$ 2 milhões e seria utilizado, segundo o 
casal, para comprarem uma casa e um carro com sete lugares. Jhonatan e Daniel ganharam 
pouco mais de R$ 73 mil no jogo. Conseguiram comprar o carro. A comoção com a história 
fez com que uma “vaquinha” on-line lhes garantisse também a casa (Machado, 2023).

No entanto, antes mesmo que a história fosse ao ar, Jhonatan faleceu vítima de dengue, 
deixando Daniel com as cinco crianças. Não havia, até aquele momento, um processo de 

3 TAVARES, Marcelo Leonardo; ALMEIDA, Fernanda Cabral de. A (des)proteção previdenciária da criança e 
do adolescente sob guarda: uma insegurança prolongada. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, 
v. 61, n. 241, p. 191-217, jan./mar. 2024. Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/
ril_v61_n241_p191

4 Tavares, M. L., & Almeida, F. C. de (2024). A (des)proteção previdenciária da criança e do adolescente sob 
guarda: uma insegurança prolongada. Revista de Informação Legislativa: RIL, 61(241), 191-217. https://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p191
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adoção, mas tão somente a guarda judicialmente concedida a Jhonatan, o que fez com que 
as crianças passassem a ficar em situação irregular – sem o guardião, com a mãe destituída 
do poder familiar e com possibilidade de serem novamente institucionalizadas5.

Temendo ficar sem as crianças, Daniel ajuizou a ação de adoção por ele e a de adoção 
póstuma por seu companheiro. Durante a tramitação, obteve a guarda provisória dos cinco 
irmãos e disse, em entrevista a um jornal local, estar muito feliz e seguro por “poder viver 
com seus filhos sem medo” (Assis, 2023).

Esse caso ajuda a compreender a complexidade fática e a relevância da guarda de 
crianças e adolescentes. Daniel já se sentia responsável pelas crianças a partir do momento 
em que as retirou, com seu companheiro, de um abrigo e as levou para casa; e já lhes dava 
assistência moral, afetiva e material, mesmo antes de um juiz conceder-lhe a sua guarda.

O presente trabalho versa sobre o direito à proteção previdenciária de crianças como 
Wendel, Douglas, Harry, Yarah e João Miguel, os cinco irmãos que protagonizam essa 
história real.

Em 1996, a Medida Provisória (MP) no 1.523, convertida na Lei no 9.528/1997 (Brasil, 
[2018]), excluiu o “menor”6 sob guarda do rol de dependentes previdenciários equipara-
dos a filho previsto no art. 16 da Lei no 8.213/1991 (Lei de planos de benefícios da Previdência 
Social) (Brasil, [2023c]).

Antes mesmo que a questão fosse apreciada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a 
Reforma Previdenciária de 2019, no § 6o do art. 23 da Emenda Constitucional (EC) no 103 
(Brasil, 2019b), declarou serem equiparados a filhos, para fins de percepção de pensão por 
morte, exclusivamente o enteado e o tutelado economicamente dependentes do segurado, 
o que ratificava a opção legislativa de 1996.

Em 2021, o STF declarou inconstitucional a MP de 1996 e conferiu ao § 2o do art. 16 da 
Lei no 8.213/1991 interpretação conforme à Constituição, para contemplar em seu âmbito de 
proteção o “menor sob guarda”, na categoria de dependentes do Regime Geral de Previdência 
Social (RGPS). Contudo, ante o princípio da demanda, o STF não se debruçou sobre o que 
determina a EC no 103/2019.

Este trabalho tem por objetivo – com base nos métodos dedutivo e jurídico-propositivo, 
de pesquisa bibliográfica e do estudo de caso – analisar a proteção previdenciária de crianças 
e adolescentes sob guarda.

O desenvolvimento deste artigo está dividido em três seções. Na primeira (seção 2), serão 
estudadas algumas premissas principais – como crianças e adolescentes foram alçados à 
condição de sujeitos de direitos, a doutrina da proteção integral, sua proteção previdenciária 
e questões associadas à guarda e suas complexidades. Na segunda (seção 3), será examinada 

5 Diz-se que a criança ou o adolescente está institucionalizado quando inserido em programa de acolhimento 
institucional.

6 Utiliza-se aqui o termo menor para tratar de crianças e adolescentes, tal como se observa na doutrina, inclusive 
especializada, e na jurisprudência, não obstante haja crítica ao vocábulo, “considerado pejorativo, pois remete 
ao antigo Código de Menores, que tratava crianças e adolescentes como pessoas em situação irregular, e as fazia 
carregar o estigma de marginalização, delinquência e abandono” (Rossato; Lépore; Cunha, 2019, p. 80).
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a decisão do STF nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) nos 4.878/DF e 5.083/
DF (Brasil, 2021a, 2021b), seus fundamentos vencidos e vencedores, com especial atenção 
aos argumentos da fraude e do equilíbrio financeiro e atuarial. E, na terceira (seção 4), 
examinar-se-á o tema na EC no 103/2019 e lançar-se-ão propostas para a proteção previ-
denciária de crianças e adolescentes sob guarda. Em seguida, serão firmadas as conclusões.

2 Crianças e adolescentes como sujeitos de direitos previdenciários

2.1 Crianças e adolescentes como sujeitos de 
direitos e a doutrina da proteção integral

Foi apenas a partir de dois fatos históricos perversos que a comunidade internacional 
passou a preocupar-se de forma específica com crianças, até então vistas como propriedade 
de seus pais: (i) as manifestações e a luta de operários contra a exploração do trabalho 
infantil a partir da Revolução Industrial; e (ii) os efeitos da Primeira Guerra Mundial, como 
o aumento de órfãos abandonados (Rossato; Lépore; Cunha, 2019, p. 39-40).

O primeiro levou à criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT) em 1919, ainda 
no âmbito da Liga das Nações. Dentre os temas das primeiras seis convenções aprovadas 
no ano de sua criação, destacam-se duas que tratavam da proibição do trabalho noturno a 
menores de 18 anos de idade e da vedação do labor na indústria aos menores de 14 anos7. 
O segundo – os efeitos trágicos da guerra sobre as crianças – levou em 1924 à elaboração 
da Declaração de Genebra, também conhecida como Carta da Liga sobre a Criança. Com o 
objetivo de proporcionar “ajuda humanitária temporária às crianças, bem como promover 
o seu apadrinhamento” (Rossato; Lépore; Cunha, 2019, p. 46), era o “primeiro documento 
de caráter amplo e genérico com relação à criança” (Dolinger, 2003, p. 81).

Algumas décadas depois, em 1959, foi adotada pela Assembleia da Organização das 
Nações Unidas (ONU) a Declaração universal dos direitos da criança, em complementação à 
Declaração universal dos direitos humanos (Nações Unidas, [1948]), que tem sua relevância 
reconhecida por alterar o paradigma de tratamento das crianças – que passaram de “objeto 
de proteção, ou meros recipientes passivos” (Rossato; Lépore; Cunha, 2019, p. 47) à condição 
de sujeitos de direitos.

As declarações, contudo, não tinham caráter coercitivo (Ishida, 2022, p. 29-31), o qual só 
se configurou em 1989 com a Convenção sobre os direitos da criança, o tratado internacional 
com o maior número de ratificações da história8 e que reconheceu a criança como sujeito 

7 Convenção no 5/1919 sobre Idade Mínima de Admissão nos Trabalhos Industriais e Convenção no 6/1919 
sobre Trabalho Noturno dos Menores na Indústria, ambas ratificadas pelo Brasil em 26/4/1934 (Organização 
Internacional do Trabalho, [1919a], [1919b]).

8 A Convenção foi ratificada por 196 países, entre os quais o Brasil.
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de direito ao qual se deve conferir prioridade absoluta e especial proteção, em razão de seu 
desenvolvimento (Nações Unidas, [1989]).

No século XXI, ao apontarem objetivos de proteção no âmbito da previdência social, 
várias instituições internacionais têm destacado a necessidade do cuidado com riscos que 
envolvam crianças, em virtude de sua maior exposição e vulnerabilidade9.

No Brasil, o reconhecimento de crianças e adolescentes como sujeitos de direitos e dignos 
de proteção integral também foi tardio. Paula (2002) identifica quatro fases na evolução do 
tratamento jurídico do público infanto-juvenil, que vão desde a (i) fase de absoluta indi-
ferença, passa pelas fases de (ii) mera imputação criminal10 e (iii) tutelar11 e, finalmente, 
(iv) pela fase da proteção integral, instituída pela Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 (CRFB) e pela Lei no 8.069/1990 (Estatuto da criança e do adolescente (ECA)) 
(Brasil, [2023a], [2023b]), “considerado mundialmente um dos melhores textos legais 
sobre a matéria relacionada à proteção de crianças” (Ishida, 2022, p. 23).

O ECA adota a doutrina da proteção integral, em contraponto à doutrina da situação 
irregular12, instituída pelo Código de menores de 1979 (Brasil, [1990]) e característica da 
anterior fase tutelar. O novo Estatuto foi concebido em consonância com a CRFB – que 
alça a proteção à infância à condição de direito social (art. 6o) e prevê o dever cooperativo 
da família, da sociedade e do Estado em assegurar, com prioridade absoluta, os direitos 
de crianças e adolescentes (Brasil, [2023a], art. 227) –, este último já elaborado sob clara 
influência da Convenção sobre os direitos da criança (Pereira, 2008, p. 17-18), que à época da 
Constituinte estava em discussão avançada na ONU.

A proteção integral, “baseada no reconhecimento de direitos especiais e específicos de 
todas as crianças e adolescentes” (Ishida, 2022, p. 23, grifo nosso), consiste em fornecer a 
esse público “toda a assistência necessária ao pleno desenvolvimento de sua personalidade” 
(Elias, 2005, p. 2). Rompe-se, assim, com a “cultura jurídica das discriminações” (Pereira, 
2008, p. 33) que informava as doutrinas anteriores que classificavam os menores conforme 
suas condições, o que levava à sua separação e segregação.

9 O Banco Mundial e o Unicef, no documento Common ground: Unicef and World Bank approaches to building 
social protection systems (World Bank; Unicef, 2013, p. 7-8). A OIT, no documento Extending social security to 
all (International Labour Office, 2010, p. 20), o qual define: “all children have income security, at least at the 
level of the nationally defined poverty line level, through family/child benefits aimed at facilitating access to 
nutrition, education and care”.

10 São exemplos dessa fase as Ordenações filipinas, cujo Título CXXXV, embora livrasse o menor de 17 anos da 
pena de morte natural, determinava que o juiz lhe aplicasse “pena menor”; o Código penal do Império (1830), que 
tornou inimputáveis menores de 14 anos, devendo aqueles entre 7 e 14 anos incompletos ser recolhidos às casas 
de correção; e o Código penal de 1890, segundo o qual os maiores de 9 anos e menores de 14 que tivessem agido com 
discernimento deveriam ser recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais (“teoria do discernimento”).

11 Destacam-se o Código Mello Mattos – Decreto no 17.943-A/1927 (Brasil, [1979]) – e o Código de menores de 1979 
(Brasil, [1990]), ambos com previsão de medidas de assistência e proteção ao menor de 18 anos “abandonado 
ou delinquente” ou em “situação irregular”.

12 Para a aplicação do Código de menores, “além da menoridade, era necessário considerar a situação em que se 
encontrava o indivíduo” (Elias, 2005, p. 1).
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Na perspectiva da proteção integral, crianças e adolescentes deixam de ser concebidos 
como objetos a serem tutelados e passam a ser reconhecidos como sujeitos de direitos – tanto 
dos mesmos direitos fundamentais dos adultos quanto de outros de caráter especial, em 
razão de sua condição de pessoas em desenvolvimento. Devem também ser tratados pela 
família, pela sociedade e pelo Estado com prioridade absoluta e sempre em vista do seu 
melhor interesse (princípio da cooperação). Sua atual classificação em dois grupos – crianças 
e adolescentes – tem o “único objeto de dar tratamento especial às pessoas em fase peculiar 
de desenvolvimento, em razão da maior ou menor maturidade” (Pereira, 2008, p. 33).

A proteção integral deve ser percebida como o “elemento substantivo essencial para a 
compreensão do Direito da Criança e do Adolescente” (Custódio, 2008, p. 28), cuja posição 
de destaque foi capaz de “reunir tal conjunto de valores, conceitos, regras, articulação de 
sistemas e legitimidade junto à comunidade científica que a elevou a um outro nível de 
base e fundamentos teóricos” (Custódio, 2008, p. 27-28). Também se tornou “prioritária a 
integração entre as disciplinas, sobretudo entre aquelas que diretamente irão contribuir 
para a proposta maior de proteção dos novos ‘sujeitos de direito’” (Pereira, 2008, p. 37). 
Portanto, a doutrina da proteção integral transborda os limites do Direito da Criança e do 
Adolescente, e informa outros ramos jurídicos, inclusive o Direito Previdenciário.

Não à toa o art. 26 da Convenção sobre os direitos da criança dispõe que “os Estados Partes 
devem reconhecer que todas as crianças têm o direito de usufruir da previdência social, 
inclusive do seguro social, e devem adotar as medidas necessárias para garantir a plena 
realização desse direito, em conformidade com sua legislação nacional” (Nações Unidas, 
[1989], grifo nosso).

Em consonância com a norma internacional, a CRFB incluiu a garantia aos direitos 
previdenciários como um dos aspectos da proteção especial devida a crianças e adolescentes 
(Brasil, [2023a], art. 227, § 3o, II).

2.2 O menor sob guarda na Previdência Social

No sistema brasileiro de seguro social, os direitos previdenciários de crianças e adoles-
centes concretizam-se primordialmente por meio do vínculo de dependência13 com seus 
responsáveis adultos, quando estão na condição de segurados, caso em que são oferecidas 
prestações de família e de maternidade conforme a Convenção no 102 da OIT ([1952]) sobre 
normas mínimas da seguridade social.

13 Permite-se qualquer trabalho ao maior de 16 anos e, na condição de aprendiz, ao maior de 14 anos (Brasil, 
[2023a], art. 7o, XXXIII), e o menor que exerça atividade remunerada está obrigatória e automaticamente filiado 
ao RGPS na condição de segurado. Além disso, o adolescente maior de 14 anos pode contribuir facultativamente 
(Brasil, [2023c], art. 13). Aqui, contudo, tratar-se-á das hipóteses em que crianças e adolescentes figuram como 
dependentes previdenciários – e não segurados.
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Os dependentes do segurado do RGPS são divididos em três classes14. A primeira é 
composta pelo cônjuge ou companheiro ou companheira e pelo filho não emancipado, de 
qualquer condição, menor de 21 anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou 
mental ou deficiência grave (Brasil, [2023c], art. 16, I).

Além do tutelado e do enteado, a Lei no 8.213/1991 (Brasil, [2023c]), em sua redação 
original previa que se equiparava a filho o menor que, por determinação judicial, estivesse 
sob a guarda do segurado, mediante declaração deste, mantendo a previsão inserida na 
Lei orgânica da Previdência Social (Brasil, [1985], art. 11, § 2o, b) pelo Decreto-lei no 66/1966 
(Brasil, [1984]).

Todavia, em 1996 a MP no 1.523, convertida na Lei no 9.528/1997, com o intuito de coibir 
fraudes (Bittencourt; Borsio; Pires, 2021, p. 67-68), alterou a redação do § 2o do art. 16 da Lei 
no 8.213/1991, para dispor que o “enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante 
declaração do segurado e desde que comprovada a dependência econômica” (Brasil, [2023c]).

Portanto, a norma excluiu a um só tempo a menção ao menor sob guarda e exigiu a 
comprovação da dependência econômica – encargo superior à mera declaração do segu-
rado – para equiparar o enteado e o tutelado à condição de filho. A presunção de dependência 
econômica, portanto, ficou restrita aos filhos.

Criou-se também um conflito entre a nova redação do § 2o do art. 16 da Lei no 8.213/1991 
e o ECA, cujo art. 33, no § 3o, dispõe que “a guarda confere à criança ou adolescente a condi-
ção de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciários” (Brasil, 
[2023b], grifo nosso).

A mudança causou enorme celeuma na doutrina e na jurisprudência. O Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), por exemplo, chamado a decidir acerca da legalidade da nova 
norma, oscilou em suas decisões – ora não conferindo ao menor sob guarda a condição 
de dependente previdenciário se o segurado tivesse falecido após a vigência da MP15, ora 
garantindo-lhe o benefício16 independentemente da data de óbito do segurado.

As decisões calcavam-se no critério da especialidade da norma como meio de inter-
pretação e decisão do conflito. Contudo, uns entendiam ser a lei previdenciária a norma 
especial – além de mais recente –, ao passo que outros viam no ECA a especialidade.

Apenas em 2018, o STJ fixou no Tema Repetitivo 73217 a tese jurídica de que o menor 
sob guarda tem direito à concessão do benefício previdenciário, mesmo que o óbito do 
guardião tenha ocorrido após a vigência da MP no 1.523/1996, fundando-se a “conclusão 
na qualidade de lei especial do Estatuto da Criança e do Adolescente (8.069/90), frente à 
legislação previdenciária” (Brasil, 2017, p. 3).

14 Estão na segunda classe os pais e, na terceira, o irmão não emancipado, de qualquer condição, menor de 21 
anos ou inválido ou que tenha deficiência intelectual ou mental ou deficiência grave, de modo que a existência 
de dependentes numa classe exclui os pertencentes às classes seguintes (Brasil, [2023c], art. 16).

15 Como exemplo, AgRg no REsp no 750.520/RS (Brasil, 2006a).

16 Como exemplo, REsp no 642.915/RS (Brasil, 2006b).

17 Baseado no REsp no 1.411.258/RS (Brasil, 2017).



198 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 191-217 jan./mar. 2024

O dispositivo também foi questionado perante o STF em duas ADIs – ADI no 4.878/DF e 
ADI no 5.083/DF (Brasil, 2021a, 2021b) –, a primeira delas ajuizada em novembro de 2012 
e ambas finalmente julgadas em junho de 2021, com trânsito em julgado do acórdão em 
março de 2022. Na ocasião, o STF conferiu ao dispositivo interpretação conforme, de modo 
a contemplar em seu âmbito de proteção o menor sob guarda, desde que comprovada a 
dependência econômica.

No entanto, antes mesmo desse julgamento, a Reforma Previdenciária levada a cabo 
pela EC no 103/2019, ao tratar das normas relativas à pensão por morte (Brasil, 2019b, 
art. 23, § 6o), já dispusera que se equiparam “a filho, para fins de recebimento da pensão 
por morte, exclusivamente o enteado e o menor tutelado, desde que comprovada a depen-
dência econômica”. Ao usar o termo exclusivamente ficou clara a intenção do Constituinte 
derivado de excluir o menor sob guarda dessa proteção18.

A fim de compreender as razões que levaram o STF a proferir sua decisão em 2021 e, 
em última análise, as perspectivas diante da última Reforma Previdenciária, é necessário 
tratar do instituto da guarda de menores.

2.3 A compreensão da guarda de crianças e adolescentes e suas complexidades

A guarda é o “instituto jurídico por meio do qual alguém, parente ou não, assume a 
responsabilidade sobre uma criança ou adolescente […], passando a dispensar-lhe todos 
os cuidados próprios da idade, além de ministrar-lhe assistência” (Fonseca, 2015, p. 153). O 
instituto tem assento no Direito das Famílias – com regulamentação na Lei no 10.406/2002 
(Código civil) (CC) (Brasil, [2023d]) – e no Direito da Criança e do Adolescente – com regra-
mento no ECA (Brasil, [2023b]).

Por ser um dos atributos do poder familiar, constituindo-se num direito e num dever, 
em regra, a guarda é atribuída aos genitores, e somente cessa com a morte ou em decor-
rência da maioridade ou da emancipação. Esse tipo de guarda é regulamentado pelo Direito 
das Famílias.

Todavia, há situações em que os pais não proveem os cuidados a que estão obrigados – 
seja por ação, seja por omissão – e, portanto, não podem exercer a guarda. Em tais casos, 
quando crianças e adolescentes não convivam com qualquer dos pais ou tenham seus 
direitos violados ou ameaçados, aplica-se a guarda como medida protetiva, regulada pelo 
ECA (Dias, 2017, p. 560).

Não se trata aqui de mera abdicação19 do direito de guarda em favor de terceiros, o 
que não pode ser feito “sem respaldo judicial [ou] com pretextos escusos” (Maciel, 2022, 

18 Tavares (2022) destaca que esse seria um caso notório de backlash normativo entre o Judiciário, de um lado, 
e os Poderes Executivo e Legislativo do outro.

19 O art. 166 do ECA determina a adesão expressa dos pais ao pedido de colocação do filho em família substi-
tuta. Contudo, a adesão deve ser feita judicialmente, ouvido o Ministério Público, e dela decorrerá a declaração 
judicial da extinção do poder familiar.
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p. 356). A guarda, como um múnus atribuído aos pais, deve ser por eles exercida, ainda que 
a criança ou o adolescente dependa economicamente de terceira pessoa – como se vê nos 
casos em que avós são acionados para pagar alimentos aos netos (Brasil, [2023d], art. 1.698).

Portanto, para serem postos sob a guarda de pessoa distinta de seus pais, deve-se 
demonstrar que a criança ou o adolescente “se encontra em qualquer tipo de situação 
peculiar, tal como problema de saúde física ou mental, que demande cuidados adicionais 
a serem despendidos pela família substituta” (Maciel, 2022, p. 356).

Nesses casos excepcionais, em que o direito do menor à convivência familiar20 não 
possa ser exercido em sua família natural – formada pelos pais biológicos ou qualquer deles 
e seus descendentes21 –, seja em razão da ausência desta última, seja em razão do melhor 
interesse da criança, lança-se mão das medidas específicas de proteção previstas no ECA: 
a adoção, a tutela e a guarda.

A tutela consiste num “conjunto de poderes e encargos conferidos pela lei a um terceiro, 
que possua, preferencialmente, afinidade e afetividade com o pupilo, para que cuide não só 
da pessoa menor de 18 anos de idade que se encontra fora do poder familiar como também 
lhe administre os bens” (Maciel, 2022, p. 369). Diferentemente, a adoção é a modalidade mais 
completa de colocação do menor numa família substituta, pois “há a inserção da criança 
ou adolescente no seio de um novo núcleo familiar” (Bordallo, 2022, p. 389).

Por sua vez, a guarda, como medida de proteção, pode ser de três espécies22: (i) pro-
visória – quando concedida liminar ou incidentalmente em ação visando à tutela ou à 
adoção; (ii) permanente ou definitiva – concedida na ação que tenha como único objeto 
a própria guarda; e (iii) peculiar – cujo objetivo é o “suprimento de uma falta eventual 
dos pais, permitindo-se que o guardião represente o guardado em determinada situação” 
(Ishida, 2022, p. 171). Além disso, a guarda pode ou não pressupor a perda ou a extinção 
do poder familiar.

As três medidas de proteção, contudo, têm em comum o caráter da excepcionalidade, já 
que, pelo princípio da prevalência da família, sempre se deve dar preferência à manutenção 
ou à reintegração da criança e do adolescente à sua família natural, de modo que dela só 
seja afastada “depois da absoluta (e provada) impossibilidade de convivência familiar” 
(Fonseca, 2015, p. 104).

Há, assim, uma ordem de preferência23 no cumprimento das medidas específicas de 
proteção às crianças e aos adolescentes e na própria concretização do seu direito fundamental 
a terem uma família: prefere-se sempre a convivência com a família natural, mantendo-se 

20 O direito à convivência familiar está previsto no art. 6o da Declaração universal dos direitos da criança, no art. 227 
da CRFB e no art. 19 do ECA (Brasil, [2023a], [2023b]), o qual prevê também o direito à convivência comunitária.

21 Art. 25, caput, do ECA (Brasil, [2023b]).

22 Adota-se aqui a classificação de Ishida (2022, p. 171-172), com a ressalva de que o autor faz menção a uma 
quarta modalidade de guarda – a compartilhada. Contudo, como permanece com os genitores, a guarda com-
partilhada não será analisada por não se tratar de uma medida de proteção e por fugir ao escopo deste estudo.

23 A Lei no 12.010/2009 (Brasil, 2009) dispõe sobre o aperfeiçoamento da sistemática para a garantia do direito 
à convivência familiar a todas as crianças e adolescentes.
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em segundo plano a família extensa ou ampliada, formada por parentes próximos com os 
quais o menor mantém vínculos de afinidade e afetividade24, e, apenas em último caso25, 
considera-se a família substituta26. Justificam essa escolha os laços de consanguinidade, 
afinidade e afeto formados desde o nascimento com a família de origem e a instituição da 
família como base da sociedade e objeto especial de proteção do Estado pela CRFB (Brasil, 
[2023a], art. 226).

Desse modo, como medida de proteção não exercida pelos pais, a guarda confere algumas 
prerrogativas ao guardião, que passa a ser obrigado à prestação de assistência material, 
moral e educacional ao menor e pode, inclusive, na observância do seu melhor interesse, 
opor-se a terceiros e aos próprios pais (Brasil, [2023b], art. 33). À criança e ao adolescente a 
guarda confere a condição de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, “inclusive 
previdenciários”, segundo a literalidade do art. 33, § 3o, do ECA (Brasil, [2023b]).

A dependência – notadamente a material ou econômica – do menor em relação ao 
guardião é, assim, uma consequência, e não um fundamento da guarda (Maciel, 2022, 
p. 356-361). Afinal, a simples dependência econômica do menor com relação a terceiros 
que efetivamente o sustentem, como o provimento da subsistência dos netos pelos avós, 
não autoriza por si só que eles tenham a sua guarda. Portanto, “a falta ou a carência de 
recursos materiais não constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensão do poder 
familiar” (Brasil, [2023b], art. 23), pois o dever de sustento (Brasil, [2023b], art. 22) é 
encargo também da família ampliada.

Desse modo, a família extensa ou ampliada, além de poder exercer (i) o papel de família 
substituta – quando o menor é posto sob sua guarda sempre que não puder ou não dever 
ser mantido com os genitores, em razão da “falta, omissão, negligência de ambos os pais” 
(Maciel, 2022, p. 344-345) –, pode assumir (ii) um papel cooperativo e complementar às 
funções dos pais, o que configura sua finalidade original e primária de corresponsável pela 
manutenção da integridade biopsicossocial da própria família natural. Via de regra, só 
na primeira hipótese a guarda é concedida judicialmente aos avós – ou a outros parentes.

No entanto, não se podem fechar os olhos às mudanças contemporâneas nas estruturas 
familiares, particularmente para o fenômeno das famílias multigeracionais (Santos, 2015); 
nelas, múltiplas gerações convivem “no mesmo espaço residencial e sob outra chefia, não a 
do adulto em idade considerada produtiva, mas a do idoso provedor” (Santana; Lima, 2012, 
p. 182). São arranjos familiares em crescimento27, já que dados estatísticos revelam uma 

24 Art. 25, parágrafo único, do ECA (Brasil, [2023b]).

25 Para a colocação da criança ou adolescente em família substituta exige-se, de forma absoluta, a demonstração 
da impossibilidade de sua permanência com a família natural ou extensa, que deve ser declarada judicialmente 
(Fonseca, 2015, p. 122).

26 Essa ordem de preferência, contudo, não é rígida; deve ser analisada caso a caso, sempre em favor do melhor 
interesse da criança. Fala-se, assim, em preferência qualificada (Fonseca, 2015, p. 109).

27 Segundo dados de pesquisa conduzida pelo Centro de Políticas Sociais da Fundação Getulio Vargas, em 2018 
os idosos representavam 19,3% das pessoas de referência ou chefes de domicílio. Além disso, os domicílios com 
idosos eram 25,6% maiores em número de pessoas que os demais domicílios (Neri, 2020).
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“expressiva quantidade de idosos como chefes de domicílio” (Santana; Lima, 2012, p. 183), 
particularmente entre famílias de baixa renda, nas quais “o rendimento e o trabalho do 
idoso são essenciais para a sua manutenção” (Santana; Lima, 2012, p. 185).

Situações outras, como a gravidez na adolescência, também favorecem esse tipo de 
arranjo familiar28 29. Outro exemplo de desafio que propicia essas novas configurações 
familiares é o abandono paterno, ainda muito expressivo no Brasil30.

Desse modo, fatores relacionados aos mais diversos tipos de vulnerabilidade – como 
baixos rendimentos familiares, gravidez precoce, falecimento de um dos pais e o novo 
papel do idoso na entidade familiar – propiciam que a participação do membro de terceira 
geração na família – ou outro parente colateral – por vezes ultrapasse o mero sustento 
financeiro, com o exercício também de “funções de autoridade naquele meio para com 
seus descendentes, contribuindo de forma decisiva para o sustento, guarda e educação 
dos menores de idade que lá residem” (Santos; Maciel, 2015, p. 92). Em tais casos há uma 
complementação assistencial em sentido amplo, que transborda a necessidade financeira, 
não limitada à obrigação de prestar alimentos (Brasil, [2023d], art. 1.698). Para alguns auto-
res31, nessas hipóteses seria cabível também uma guarda compartilhada da família ampliada, 
em concorrência com os pais. Com base em análises casuísticas, o Poder Judiciário, ainda 
que muito cautelosamente, tem reconhecido o direito a essa espécie de guarda; contudo, 
veda-se a chamada guarda previdenciária, cuja finalidade exclusiva é a inclusão do menor 
como dependente do pretenso guardião com o fim de receber benefício previdenciário.

Por conseguinte, “ainda que a guarda compartilhada não se destine, originariamente, 
a regular a guarda entre pessoas que não detêm o poder familiar, inexiste impedimento 
legal para tanto” (Rio Grande do Sul, 2017); desse modo, demonstrado o melhor interesse 
da criança, a relação de afeto e afinidade entre o parente e a criança ou adolescente e que 
a pretensão não tem unicamente finalidade previdenciária, pode ser deferida a “guarda 
compartilhada entre membros da família extensa” (Maciel, 2022, p. 347).

Entretanto, a complexidade do instituto da guarda, que reúne um conjunto de modalida-
des para dar respostas a situações fáticas diversas, não parece ter sido objeto de ponderação 
pelo legislador (seja o ordinário, seja o constituinte reformador), nem pelo Judiciário. Este, 
ao analisar a constitucionalidade da norma que excluiu o menor sob guarda do rol dos 

28 Embora a quantidade de mães adolescentes venha caindo ao longo dos anos, o Brasil ainda registra números 
50% superiores à média mundial (Casos […], 2022). Os dados consideram mães adolescentes aquelas até os 19 
anos de idade.

29 Relatório da Fundação Abrinq (2022, p. 35-36) mostra que 14% dos nascidos vivos no Brasil em 2020 eram 
de mães com até 19 anos de idade, e 4,6% dessas mães tinham entre 10 e 14 anos.

30 Dados do Portal da Transparência de Registro Civil apontam, apenas nos primeiros sete meses de 2022, 
mais de 100 mil registros em que está ausente o nome do pai – o que representa 6,6% das crianças registradas. 
Embora alguns casos possam relacionar-se com a ausência do genitor no momento do nascimento ou do regis-
tro, a situação mais comum é a negligência, segundo analisa a presidente da Comissão Nacional de Notários e 
Registradores do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM) (“Quem […], 2022).

31 Sobre o tema, ver Santos e Maciel (2015).



202 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 191-217 jan./mar. 2024

dependentes previdenciários (Brasil, [2023c], art. 16, § 2o), dispensou o mesmo tratamento 
a todas as crianças e adolescentes sob guarda.

3 O Supremo Tribunal Federal e sua interpretação sobre a proteção 
previdenciária do menor sob guarda: ADIs 4.878/DF e 5.083/DF

3.1 Análise dos fundamentos fáticos e jurídicos da 
decisão: votos vencedores e dissidentes

O § 2o do art. 16 da Lei no 8.213/1991 (Brasil, [2023c]), com redação dada pela MP 
no 1.596/1997 (e reedições), convertida na Lei no 9.528/1997, foi questionado em controle 
concentrado de constitucionalidade perante o STF nas ADIs nos 4.878/DF e 5.083/DF (Brasil, 
2021a, 2021b). Aquela foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da República (PGR), sob o argu-
mento de que, após a modificação legislativa, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) 
passou a obstar o direito à percepção da pensão por morte aos menores sob guarda, o que 
violaria o princípio da proteção integral à criança e ao adolescente (Brasil, [2023a], art. 227, 
§ 3o), bem como o de que a nova redação da Lei de benefícios previdenciários não revoga o 
§ 3o do art. 33 do ECA (Brasil, [2023b]), norma especial de proteção que confere ao menor 
sob guarda a condição de dependente de seu guardião, inclusive para fins previdenciários.

Na outra, a ADI no 5.083/DF (Brasil, 2021b), o Conselho Federal da OAB (requerente) 
fundamentou a pretensão na violação aos princípios da proibição do retrocesso social, da 
isonomia e da proteção integral e prioritária de crianças e adolescentes. Por maioria de 6 
votos a 5, a Corte julgou procedente o pedido32, para conferir ao dispositivo interpretação 
conforme à Constituição, de modo a contemplar o menor sob guarda em seu âmbito de 
proteção, desde que comprovada a dependência econômica.

O ministro relator Gilmar Mendes decidiu em sentido contrário. Para ele, a alteração 
legislativa não violou os princípios da igualdade, proibição do retrocesso e proteção integral 
da criança e do adolescente. O relator partiu de alguns pressupostos para fundamentar seu 
voto: (i) durante a redação original do dispositivo, “era comum que avós, segurados do INSS 
ou servidores públicos, assumissem a guarda dos netos, de modo a torná-los potenciais 
beneficiários de sua pensão por morte”, fato que teria sido “registrado por Maria Berenice 
Dias, em seu Manual de Direito das Famílias”; (ii) segundo o legislador33, a medida fora ins-
tituída “para alcançar o equilíbrio financeiro do INSS”, ameaçado pela pressão dos gastos 
previdenciários sobre as contas públicas e o crescente déficit; (iii) “o fato de o menor estar 
sob guarda de um terceiro não determina, necessariamente, sua condição de dependente 

32 A ADI no 4.878/DF foi julgada procedente; e a ADI no 5.083/DF, parcialmente procedente.

33 Parecer no 53/1997, do senador José Fogaça (PPS-RS), aprovado pela Comissão Mista instituída no Congresso 
Nacional para analisar a MP no 1.596/1997.
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deste, quer pela provisoriedade da guarda, quer pela manutenção, em muitos casos, do 
poder familiar e da condição de dependente de seu genitor, mesmo que falecido, quer por 
estar sob os cuidados do Estado”; e (iv) diante da exclusão do menor sob guarda do rol de 
dependentes previdenciários pela EC no 103/2019, norma constitucional, fica “superada 
a discussão sobre a prevalência do ECA ou da lei previdenciária” (Brasil, 2021a, p. 10-23, 
2021b, p. 10-23).

Abriu a divergência o ministro Edson Fachin, que apontou a inconstitucionalidade da 
exclusão do menor sob guarda do rol de dependentes previdenciários, sob os seguintes 
fundamentos: (i) a doutrina da proteção integral e o princípio da prioridade absoluta, 
adotados pelo art. 227 da CRFB e pelo ECA, ressignificam o status protetivo de crianças e 
adolescentes como pessoas em desenvolvimento; (ii) direitos fundamentais devem obser-
var o princípio da máxima eficácia; (iii) o § 3o do art. 33 do ECA assegura ao menor sob 
guarda a condição de dependente de seu guardião para todos os fins de direito, inclusive 
previdenciários; (iv) o deferimento judicial da guarda – seja nas hipóteses do CC, seja nas 
do ECA – exige formalidades legais, com intervenção obrigatória do Ministério Público, 
o que evita a ocorrência de fraudes; e (v) o argumento da fraude pauta-se na presunção 
de má-fé e não pode ser usado para impedir o acesso de crianças e adolescentes aos seus 
direitos previdenciários (Brasil, 2021a, 2021b).

Acompanharam a divergência os ministros Ricardo Lewandowski, Luís Roberto Barroso, 
Rosa Weber, Dias Toffoli e Cármen Lúcia; tornaram-se vencidos, além do relator, os ministros 
Alexandre de Moraes, Marco Aurélio Mello, Nunes Marques e Luiz Fux.

Apesar de ter saído vencedora a tese que mantém o menor sob guarda no rol de depen-
dentes previdenciários, alguns fatores indicam que a questão está longe de ser estabilizada: 
(i) nos embargos de declaração opostos nas ADIs, foi esclarecido que não se procedeu à 
verificação da constitucionalidade do art. 23 da EC no 103/2019, em obediência ao princípio 
da demanda, o que indica que a questão deverá ser levada novamente à Corte; (ii) desde 
a decisão, o STF sofreu – e ainda sofrerá – substanciais mudanças em sua composição34, o 
que expõe a fragilidade da decisão em decorrência do placar muito apertado; e (iii) ainda 
se observa certa resistência à manutenção do menor sob guarda como dependente previ-
denciário do guardião.

Um exemplo desse tipo de resistência é a decisão recente da Segunda Turma do STJ, no 
Recurso Especial (REsp) no 1.947.690/DF (Brasil, 2022, p. 4), cujo teor chancelou o entendi-
mento do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, segundo o qual, “diante 
do reconhecimento do direito à percepção da pensão temporária por morte, com base nas 

34 Caso a questão volte a ser debatida nos próximos meses, o STF não contará com três dos onze ministros que 
julgaram as ADIs nos 4.878/DF e 5.083/DF: o ministro Marco Aurélio Mello, que se aposentou em 9/7/2021 e foi 
substituído pelo ministro André Mendonça; o ministro Ricardo Lewandowski, que se aposentou em 11/4/2023 
e foi substituído pelo ministro Cristiano Zanin; e a ministra Rosa Weber, que se aposentou em 30/9/2023 e foi 
substituída pelo ministro Flávio Dino. Trata-se, pois, de mudança substancial na composição da Corte – particu-
larmente se se levar em conta o placar apertado do julgamento –, o que não permite antever como se resolverá 
a questão quando novamente posta à sua apreciação.
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normas do Estatuto da Criança e do Adolescente, o pagamento do benefício deve cessar na 
data em que a autora completa 18 anos, art. 2o do referido diploma legal”. Embora o caso 
versasse sobre pensão de Regime Próprio, a ratio decidendi poderia ser facilmente aplicada 
em casos envolvendo o RGPS.

Como a questão ainda não está estabilizada, devem-se enfrentar os principais argu-
mentos usados para justificar a exclusão do menor sob guarda do rol de dependentes 
previdenciários: a ocorrência de fraude na concessão da guarda e a busca de equilíbrio 
financeiro e atuarial do sistema.

3.2 Os argumentos da fraude e do equilíbrio financeiro 
e atuarial do sistema previdenciário

No voto vencido do ministro Gilmar Mendes, relator das ADIs nos 4.878/DF e 5.083/DF, 
destacam-se os argumentos da possível ocorrência de fraude na concessão da guarda e da 
busca de equilíbrio financeiro e atuarial do sistema.

Não são apontados números da alegada concessão da guarda de menores a avós – ou mesmo 
outros parentes – de modo fraudulento, com o único objetivo de habilitá-los a receber bene-
fícios previdenciários. No voto, faz-se menção a um texto de Maria Berenice Dias, em seu 
Manual de Direito das Famílias, segundo o qual “há uma prática bem difundida, de os avós 
buscarem a guarda dos netos exclusivamente para fins previdenciários” (Dias, 2017, p. 561).

Contudo, além de não haver menção a qualquer dado estatístico também na obra de 
Berenice Dias, a própria autora defende a prevalência do ECA sobre a Lei de benefícios 
previdenciários, entendendo pela manutenção da condição de beneficiário do menor sob 
guarda, “quer porque é proibido o retrocesso social, quer porque lei geral não revoga lei 
de caráter protetivo” (Dias, 2017, p. 561).

Porém, mesmo que se admita haver tal prática “difundida”, é preciso identificar onde 
estaria ocorrendo a falha. Afinal, a guarda como medida protetiva de colocação da criança 
em família substituta – conquanto tal função seja preferencialmente abraçada pela família 
ampliada ou extensa – só pode ser deferida judicialmente, em processo com intervenção 
obrigatória do Ministério Público, e a autoridade judiciária pode determinar, até mesmo 
de ofício, “a realização de estudo social ou, se possível, perícia por equipe interprofissio-
nal” (Brasil, [2023b], art. 167). Nesse procedimento, sempre que possível, a criança ou o 
adolescente deve ser ouvido (art. 168), e o juiz “declarará a extinção do poder familiar” 
(Brasil, [2023b], art. 166, § 1o, II). Ademais, uma consulta a precedentes judiciais sobre a 
matéria demonstra um combate veemente35 ao que a jurisprudência chama de “guarda 
previdenciária” – requerida para fins meramente de percepção de benefício pelo menor.

Entretanto, além de burlar o Judiciário, quem pretende fraudar o sistema ainda deve 
passar pelo crivo do INSS, e a prova da dependência econômica do menor servirá como 

35 Como exemplo, REsp no 1.186.086/RO (Brasil, 2011).
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segundo filtro para a concessão do benefício. Produzida administrativamente, essa prova 
é um requisito adicional a ser vencido pelo pretenso fraudador.

Sob outro aspecto, não se pode criar uma presunção de má-fé de avô, avó ou outro 
parente que postula a guarda do menor, particularmente quando, pela própria ordem hie-
rárquica para a colocação da criança em família substituta, a família extensa aparece em 
primeiro lugar, como se observou na subseção 2.3. Portanto, entre os membros da família 
extensa, os avós são, via de regra, justamente os parentes mais próximos, com os quais há 
maior probabilidade de a criança ou o adolescente ter laços de afinidade e afetividade – e, 
assim, quase sempre os que terão preferência na guarda. Em outras palavras, é estranho 
que se presuma uma fraude praticada por avós – ou, embora em menor escala, por outros 
parentes – quando a própria lei lhes dá preferência para a convivência com o menor nos 
casos em que medidas protetivas sejam necessárias.

Ainda assim, destaque-se que no voto vencedor, do ministro Edson Fachin, não se nega 
nem se questiona essa premissa fática (“prática difundida de avós buscarem a guarda dos 
netos para fins previdenciários”). O redator do acórdão apenas defende que o argumento 
deve ser rejeitado, por se pautar na presunção de má-fé e porque existem “meios de combater 
as fraudes sem que, com isso, haja privação de direitos” (Brasil, 2021a, p. 31, 2021b, p. 31).

Outro argumento para que se exclua o menor sob guarda do rol de dependentes da 
Previdência Social é a busca pelo equilíbrio financeiro e atuarial do sistema. Trata-se de uma 
dupla exigência constitucional (Brasil, [2023a], art. 201): (i) a “manutenção do adequado 
funcionamento do sistema no momento atual e futuro, com o cumprimento de todas as 
obrigações pecuniárias, decorrentes de pagamentos de benefícios previdenciários” (Ibrahim, 
2011, p. 171) – equilíbrio financeiro; e (ii) a “estabilização de massa, isto é, [o] controle e 
prevenção de variações graves no perfil da clientela, […] as quais trazem desequilíbrio 
ao sistema inicialmente projetado” (Ibrahim, 2011, p. 171) – equilíbrio atuarial. Busca-se, 
assim, que o sistema não opere constantemente no prejuízo, sem perder de vista também 
que não foi criado para gerar lucros.

Uma das formas de se concretizar esse equilíbrio é a seletividade e distributividade na 
prestação dos benefícios e serviços36, um dos princípios que informam a Previdência Social 
e, segundo o qual, o legislador é chamado a selecionar os riscos sociais a serem protegidos 
e, em seguida, deve distribuir as prestações e os serviços relacionados a eles na medida das 
necessidades dos membros da sociedade. Nessa operação, em face dos ditames da justiça 
social, da solidariedade e da isonomia, admite-se uma distribuição desigual, desde que 
produza um resultado tendente à igualdade.

A seletividade impõe “a concessão e manutenção das prestações sociais de maior rele-
vância, levando-se em conta os objetivos constitucionais do bem-estar e justiça social” 
(Ibrahim, 2019, p. 67). A distributividade reflete um ideal da justiça, que visa corrigir 

36 Art. 194, parágrafo único, III, da CRFB (Brasil, [2023a]).
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distorções no meio social e ilumina o campo de ação do legislador na direção de medidas 
redutoras das desigualdades sociais e regionais (Balera, 2016, p. 37).

Ao fazer tais escolhas, o legislador deve guiar-se pelo princípio da prioridade absoluta de 
crianças e adolescentes (Brasil, [2023a], art. 227); em razão da sua fragilidade e de seu status 
de pessoas em desenvolvimento, a eles devem ser conferidos tratamento e atendimento 
prioritários (Fonseca, 2015, p. 20-29). Isso significa que a proteção infanto-juvenil deve 
sobrepor-se “às medidas de ajustes econômicos, sendo universalmente salvaguardados os 
seus direitos fundamentais” (Pereira, 2008, p. 22), e tal prioridade não se limita às garantias 
previstas no parágrafo único do art. 4o do ECA (Brasil, [2023b])37; para muitos (Fonseca, 
2015, p. 22), trata-se de rol meramente exemplificativo.

Assim, à luz desse princípio, na busca pela redução das despesas com a Previdência 
Social, outros direitos deveriam ser sacrificados antes de se atingirem o da criança e do 
adolescente – ou ao menos o legislador deveria ter demonstrado fundamentadamente não 
lhe restar alternativa.

Todavia, não foi o que se viu no Parecer no 53/1997, da Comissão Mista do Congresso 
Nacional, incumbida de apreciar a constitucionalidade e o mérito da MP no 1.596/1997. O 
senador José Fogaça (PPS38-RS), quanto à nova redação do § 2o do art. 16 da Lei no 8.213/1991, 
apenas relatou que a norma “visou impedir que o menor que, sob determinação judicial, 
esteja sob a guarda de segurado seja seu dependente, para fins previdenciários” (Brasil, 
1997 apud Brasil, 2021b, p. 11). Tampouco foi o que se viu na mensagem que o Executivo 
encaminhou ao Legislativo na Proposta de Emenda à Constituição (PEC) no 6/2019 – que 
deu origem à EC no 103 (Brasil, 2019a, 2019b). Embora tenha mantido na condição de 
equiparados a filho apenas o menor tutelado e o enteado, não há uma linha sequer no texto 
sobre essa decisão39.

Dada a colisão de princípios – o princípio do equilíbrio financeiro e atuarial e o princí-
pio da prioridade absoluta –, atribuem-se a eles pesos diferentes à luz do caso concreto, de 
modo que aquele com maior peso tenha precedência sobre o outro (Alexy, 2017, p. 93-94). 
Ilustrativamente, no melhor cenário, ao buscar concretizar o princípio do equilíbrio finan-
ceiro e atuarial, deve-se evitar violar o princípio da prioridade absoluta – por exemplo, com 
a adoção de medidas que realizem cortes em outros benefícios ou aumentem a receita. Caso 
seja possível manter incólume o princípio da prioridade absoluta, o legislador ou o julgador, 

37 Art. 4o do ECA. “É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder público assegurar, com 
absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao 
lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária. 
Parágrafo único. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer 
circunstâncias; b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública; c) preferência 
na formulação e na execução das políticas sociais públicas; d) destinação privilegiada de recursos públicos nas 
áreas relacionadas com a proteção à infância e à juventude” (Brasil, [2023b]).

38 Em 2019, o Partido Popular Socialista (PPS) passou a chamar-se Cidadania.

39 A tônica da mensagem foi que a adoção das medidas propostas se mostrava “imprescindível para garantir, 
de forma gradual, a sustentabilidade do sistema atual, evitando custos excessivos para as futuras gerações e 
comprometimento do pagamento dos benefícios dos aposentados e pensionistas” (Brasil, 2019c).
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como intérpretes da Constituição, devem fazer concessões recíprocas (Barroso, 2019, p. 323) 
por meio de um processo interpretativo conduzido pela máxima da proporcionalidade em 
suas três acepções – adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (Alexy, 
2017, p. 116-117). Nesse caso, devem ser adotadas medidas menos gravosas que promovam 
“a máxima concordância prática entre os direitos em conflito” (Barroso, 2019, p. 323), a 
exemplo das propostas sugeridas na seção 4 deste texto.

Ainda que se analise a questão sob uma óptica exclusivamente fática – e não jurídica – 
e se adote uma visão utilitarista, a vulnerabilidade na qual crianças e adolescentes serão 
deixados devido ao falecimento de seus guardiões representa um custo socioeconômico 
muito maior que o despendido com os benefícios previdenciários devidos a dependentes, 
pois essa desproteção ocorre justamente na fase da vida em que estão se desenvolvendo.

Segundo dados do Anuário Estatístico da Previdência Social (Brasil, 2024), em 2021, 
dentre os 4.149.470 benefícios previdenciários concedidos, 565.93340 (13,64%) foram pen-
sões por morte e 7.171 (0,17%), auxílio-reclusão. Em valores, também em 2021, dos R$ 6,621 
bilhões gastos em benefícios do RGPS, as pensões por morte custaram R$ 953,134 milhões 
(14,4%), ao passo que a despesa com o auxílio-reclusão foi de R$ 9,366 milhões (0,14%).

Embora não haja dados que permitam aferir quanto dessa fatia foi paga a dependentes 
menores – uma vez que em regra o filho ou equiparado perde a qualidade de dependente 
ao completar 21 anos de idade –, é seguro afirmar que boa parte dessas prestações foi paga 
apenas ao cônjuge ou companheiro – que em geral recebem prestações por longos períodos –, 
de modo que o impacto da concessão de benefícios para crianças e adolescentes é menor do que 
expressam esses números – e ainda menor se se considerarem apenas os menores sob guarda.

Não tendo havido qualquer mudança fática ou jurídica substantiva desde a aprecia-
ção pelo STF da nova redação do § 2o do art. 16 da Lei de benefícios previdenciários, deve-se 
questionar se a disposição contida na EC no 103/2019 – que mais uma vez retirou o menor 
sob guarda do rol de dependentes previdenciários – representa uma superação daquele 
precedente ou uma inconstitucionalidade.

4 A Reforma Previdenciária de 2019 e propostas para a 
proteção de crianças e adolescentes sob guarda

4.1 O menor sob guarda na Reforma Previdenciária de 2019: 
superação do precedente ou inconstitucionalidade?

Além de não representar o melhor resultado na ponderação entre os princípios do 
equilíbrio financeiro e atuarial da Previdência Social e o princípio da prioridade absoluta 

40 Os números aqui apresentados compreendem as pensões por morte previdenciárias e acidentárias.
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de crianças e adolescentes, a exclusão do menor sob guarda do rol de dependentes previ-
denciários pela EC no 103/2019 também viola outros princípios constitucionais.

Um deles é o princípio da igualdade disposto no caput do art. 5o da CRFB (Brasil, 
[2023a]), que preconiza serem todos iguais perante a lei. Pretende-se, assim, evitar tra-
tamento não uniforme às pessoas, muito embora a função precípua da lei “resid[a] exata 
e precisamente em dispensar tratamentos desiguais” (Mello, 1997, p. 12). Desse modo, em 
conformidade com a máxima aristotélica de que a igualdade consiste em tratar igualmente 
aos iguais e desigualmente aos desiguais, o princípio ajuda a investigar “quais discriminações 
são juridicamente intoleráveis” (Mello, 1997, p. 11).

Explica Mello (1997, p. 13-14) que três requisitos devem estar presentes em qualquer 
norma, para que não se quebre a isonomia: (i) o elemento tomado como fator de discrimi-
nação “há de residir na pessoa, coisa ou situação a ser discriminada” (Mello, 1997, p. 23), mas 
não em fatores neutros em relação a elas; (ii) deve haver uma correlação lógica – justificativa 
racional – entre o fator de discriminação e a disparidade estabelecida no tratamento jurí-
dico; e (iii) tal correlação deve estar em consonância com os interesses e valores adotados 
pelo sistema constitucional.

Com esteio nesse roteiro para investigar a conformidade da norma com o princípio da 
igualdade, atende ao primeiro requisito a regra que exclui o menor sob guarda do rol de 
dependentes previdenciários. Afinal, estar sob a guarda de terceiro é um traço diferencial 
desse grupo de pessoas. Por sua vez, a justificativa racional para o fator de discriminação 
(menores sob guarda) e a disparidade legal (exclusão do rol de dependentes previdenciá-
rios) não parece tão clara, particularmente quando se garante o direito a outros menores 
equiparados a filho – o enteado e o tutelado.

Nos termos das discussões parlamentares e do próprio voto dissidente do ministro 
Gilmar Mendes, as justificativas para a relação entre o fator de discriminação e a exclusão 
do direito residiriam na “prática difundida” de fraude na obtenção da guarda para fins 
meramente previdenciários, na precariedade da guarda – da qual não deriva necessaria-
mente a dependência econômica em relação ao guardião – e do fato de o menor sob guarda 
não ter direitos sucessórios em relação ao guardião.

Quanto às alegações de fraude, já se demonstrou aqui como são eivadas de imensa 
carga moral e carentes de qualquer comprovação empírico-científica. Por sua vez, embora 
aparentemente criem uma relação lógica com a razão da discriminação, a dependência 
econômica e a ausência de direitos sucessórios não podem ser consideradas quando a 
mesma condição se observa nos outros dois tipos de menores equiparados a filho pela lei 
previdenciária – o enteado e o menor tutelado.

Como tanto o enteado quanto o tutelado não necessariamente dependem economi-
camente do segurado, a lei lhes exige a comprovação da dependência, assim como, na 
interpretação do Supremo, deve ser feito com relação ao menor sob guarda. De igual modo, 
o enteado e o tutelado não têm direitos sucessórios com relação tanto ao padrasto ou à 
madrasta quanto ao tutor.



209RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 191-217 jan./mar. 2024

De qualquer forma, a norma tampouco resistiria ao último requisito apresentado por 
Mello (1997) – a consonância com os interesses e valores adotados pelo sistema constitu-
cional –, já que afronta a doutrina da proteção integral e o princípio da prioridade absoluta.

Além do princípio da igualdade, a norma que exclui o menor sob guarda da proteção 
previdenciária na condição de dependente desrespeita o princípio da máxima efetividade 
dos direitos fundamentais previsto no § 1o do art. 5o da CRFB41, segundo o qual se deve adotar 
a interpretação que confira maior efetividade ao Direito. Essa ideia, sintetiza Barroso (2019, 
p. 293), “significa a realização do Direito, a atuação prática da norma, fazendo prevalecer 
no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados”, aproximando-se o “dever-ser 
normativo e o ser da realidade social”.

Por sua vez, a máxima eficácia, junto com outros princípios e argumentos jurídico-
-constitucionais – o princípio do Estado democrático social de Direito (com sua especial 
proteção à segurança jurídica e à confiança), o princípio da dignidade da pessoa humana, 
a proteção constitucional contra medidas retroativas e a vinculação de órgãos estatais à 
concretização das imposições constitucionais –, fundamentam o reconhecimento da exis-
tência implícita do princípio da vedação ao retrocesso (Sarlet, 2018, p. 464-470). O princípio 
volta-se não apenas ao legislador infraconstitucional e aos demais órgãos estatais mas 
também ao poder constituinte reformador, que já é limitado formal e materialmente pelo 
art. 60 da CRFB.

Certamente – e em especial quando se trata de direitos sociais –, defender uma proibição 
absoluta ao retrocesso significaria até mesmo sua própria insustentabilidade. Contudo, 
seguidos alguns critérios materiais, há quem defenda a sua utilização em relação a todos 
os direitos fundamentais. Assim, qualquer medida restritiva desses direitos e, portanto, de 
caráter retrocessivo, “deve, além de contar com uma justificativa de porte constitucional, 
salvaguardar – em qualquer hipótese – o núcleo essencial dos direitos sociais, notadamente 
naquilo em que corresponde às prestações materiais indispensáveis para uma vida com 
dignidade” (Sarlet, 2018, p. 474).

No caso da proteção previdenciária do menor sob guarda, como salientou a ministra 
Rosa Weber em seu voto nas ADIs nos 4.878/DF e 5.083/DF (Brasil, 2021a, p. 42, 2021b, 
p. 44), sua retirada do rol de dependentes da lei previdenciária “revela-se inconstitucional, 
sobretudo à luz da proibição do retrocesso quanto aos direitos sociais e do seu desenvolvi-
mento progressivo”. Se não há qualquer diferença entre o que fez o legislador ordinário e o 
constituinte derivado, conclui-se que também o texto da EC no 103/2019 viola o princípio 
da vedação ao retrocesso, particularmente quando frustra a concretização do direito de 
crianças e adolescentes à proteção previdenciária (Brasil, [2023a], art. 227, § 3o, II).

Desse modo, a alteração no texto da CRFB não salvaguardou o núcleo essencial desse 
direito nem sequer foi justificada ou fundamentada, a não ser pela busca do equilíbrio 
financeiro e atuarial do sistema, como já se assinalou. Por conseguinte, em resposta à 

41 “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata” (Brasil, [2023a]).
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pergunta que intitula esta subseção, a mudança levada a cabo pelo legislador reformador 
de 2019 viola os princípios da igualdade, da proteção integral, da prioridade absoluta, da 
máxima eficácia dos direitos fundamentais e da vedação do retrocesso.

Quando uma criança ou adolescente é posto sob a guarda de outra pessoa que não seus 
pais, já se presume um trauma, de modo que o desamparar materialmente, como faz a regra 
previdenciária, deixa-o em situação de vulnerabilidade ainda maior.

É inegável a importância de se buscar o equilíbrio financeiro e atuarial do sistema pre-
videnciário, pois dele depende sua própria sobrevivência. Não obstante, a simples exclusão 
dos menores sob guarda de sua proteção, sem qualquer elemento objetivo demonstrável 
quanto ao efetivo gasto com esse público, infringe princípios constitucionais e pode gerar 
prejuízo muito maior e mais custoso para a sociedade.

Mesmo demonstrada a extrema necessidade, cortes em benefícios devem ser realizados 
sempre em vista dos princípios da proteção integral e da prioridade absoluta de crianças 
e adolescentes, o que pode ser alcançado por medidas que não os excluam completamente 
da proteção previdenciária e preservem situações dignas de proteção.

4.2 Três propostas para a proteção previdenciária 
de crianças e adolescentes sob guarda

Antes de apresentar algumas propostas alternativas para a proteção previdenciária do 
menor sob guarda, reafirma-se que a redução de despesas com a Previdência Social não 
deve ser um fim em si mesmo. Desse modo, qualquer proposta que vise à redução de direi-
tos, além de salvaguardar seu núcleo essencial, deve ser precedida de estudos financeiros, 
atuariais e socioeconômicos, para averiguar não só a efetiva necessidade mas também o 
custo-benefício desses cortes, em especial quando se dirijam a crianças e adolescentes, o 
único grupo de indivíduos a quem o constituinte conferiu prioridade absoluta.

Essa prioridade é a proteção integral do menor sob guarda como dependente previ-
denciário de seu guardião, com destaque para o fato de que a exigência de comprovação 
da dependência econômica em relação ao guardião já seria suficiente para evitar qualquer 
descaminho ou pagamento desnecessário de benefício ao menor. Não obstante, no caso de 
ser necessária alguma restrição, três propostas podem ser estudadas.

A primeira proposta consiste em não permitir a acumulação de benefícios de qualquer dos 
pais e do guardião ou permitir que se escolha o mais vantajoso, como já acontece com outros 
casos de acumulação de benefícios previdenciários42. Essa alternativa resolveria, inclusive, 
casos de guarda compartilhada da família extensa com um ou ambos os genitores – ou seja, 
hipótese em que a guarda não configura medida protetiva –, além de observar o melhor 
interesse da criança.

42 É o que se passa, por exemplo, com a vedação à acumulação de mais de uma pensão do mesmo regime deixada 
por cônjuge ou companheiro, ressalvado o direito de opção pela mais vantajosa (Brasil, [2023c], art. 124, VI).
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Isso já acontece administrativamente. Mesmo sem qualquer previsão na Lei no 8.213/1991 
ou no Decreto no 3.048/1999 (Brasil, [2020], [2023c]), o INSS apenas permite ao menor 
sob guarda a acumulação da pensão por morte em decorrência do falecimento dos pais 
biológicos com a pensão por morte do guardião quando houver determinação judicial. 
É o que dispõe o art. 645 da Instrução Normativa (IN) no 128/2022 (Instituto Nacional 
do Seguro Social, 2022), que disciplina as regras, procedimentos e rotinas necessárias à 
efetiva aplicação das normas de Direito Previdenciário. Essa regra já estava prevista na IN 
anterior – no 77/2015 (art. 528, § 8o).

A segunda proposta consiste na limitação da concessão dos benefícios a algumas espécies de 
guarda. Sugere-se a concessão (i) à guarda apenas como medida protetiva ou (ii) à guarda 
instrumental – na ação que busca a tutela ou a adoção. Nessa segunda hipótese, não se 
justifica imputar à criança a delonga na conclusão do processo de tutela ou adoção. Ficaria 
excluída, nesse caso, a guarda compartilhada com os pais concedida à família extensa 
unicamente com base no Direito das Famílias.

A terceira proposta – sem dúvida, a mais polêmica e de constitucionalidade duvidosa – 
consiste em limitar os benefícios pagos a menores sob guarda até os 18 anos de idade, tal como 
tem decidido o STJ43, ao determinar em tais casos a aplicação integral do ECA. Embora nesse 
caso se crie uma distinção com relação a outros equiparados a filho – e aí talvez resida sua 
inconstitucionalidade por violação ao princípio da igualdade –, ao menos se teria a proteção 
durante toda a infância e adolescência.

Nas três propostas, defende-se que se mantenha a exigência da prova da dependência 
econômica, seja em razão da isonomia de tratamento em relação aos outros equiparados a 
filho (enteado e tutelado), seja porque tal procedimento serve como segundo filtro contra 
condutas fraudulentas.

Registre-se também a proposta de Souza (2012), que, para fins previdenciários, classi-
fica a guarda em três modalidades: (i) na guarda para fins de adoção, deve-se equiparar o 
menor ao filho e não se exigir prova de sua dependência econômica, em razão dos efeitos 
retroativos da guarda (Brasil, [2023b], art. 42, § 6o, art. 47, § 7o); (ii) na guarda decorrente 
da posse de fato, dever-se-ia comprovar a dependência econômica, pois nesse caso não 
cessa o dever dos pais de prestar alimentos (Brasil, [2023b], art. 33, § 4o); e (iii) no acolhi-
mento sob a forma de guarda – política pública em que o menor é inserido numa família 
substituta, de forma alternativa ao acolhimento institucional e de maneira transitória –, 
não haveria dependência previdenciária dada à sua precariedade (Souza, 2012, p. 66-69).

43 AgRg no REsp no 1.387.323/MG (Brasil, 2016).
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5 Conclusão

Muito mais que não retroceder em termos de conquista de direitos sociais, deve-se bus-
car sempre progredir. Não à toa, o Pacto de San Jose da Costa Rica (Organização dos Estados 
Americanos, [1969]) prevê o desenvolvimento progressivo, por meio do qual os Estados signa-
tários se comprometeram a atingir paulatinamente a plena efetividade e concretização de 
direitos sociais, dentre outros previstos na Carta da Organização dos Estados Americanos, 
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

A Previdência Social deveria garantir segurança material a crianças e adolescentes sob 
guarda, que têm de lidar com o trauma de perder alguém responsável pela sua criação. 
No entanto, a proteção previdenciária desse público trilhou um caminho de avanços e 
retrocessos, aumentando a insegurança a que crianças e adolescentes já estão expostos 
em tantos outros âmbitos de suas vidas.

Os retrocessos em termos de proteção costumam vir acompanhados de um forte discurso 
em prol do equilíbrio financeiro e atuarial do sistema previdenciário – o que, contudo, não 
pode ser considerado um fim em si mesmo ou autorizar a desproteção justamente daqueles 
a quem o Constituinte determinou que fosse dada prioridade absoluta.

A redução de despesas que leve à redução de direitos deve ser sempre considerada 
pelo legislador como uma decisão cuidadosa. Antes mesmo que se façam escolhas, qual-
quer medida tem que ter sua necessidade objetivamente demonstrada e suas alternativas 
profundamente estudadas.

Neste artigo, viu-se que isso não foi feito no caso da proteção previdenciária de crianças 
e adolescentes sob guarda. É urgente o aprofundamento desse debate, particularmente 
em razão da nova previsão sobre o tema na EC no 103/2019, o qual possivelmente será 
reapreciado em breve pelo STF.
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Sobrevitimização feminina: os nocivos 
impactos da publicização da ação penal 
nos crimes contra a liberdade sexual

Women’s over-victimization: the harmful 
impacts of the publicizing of criminal prosecution 
in crimes against sexual freedom

Fernando Laércio Alves da Silva1

Marina Oliveira Guimarães2

Resumo
O artigo objetiva analisar as formas de sobrevitimização presentes na apuração e no 
julgamento de crimes sexuais contra mulheres no Brasil, com foco na recente alteração 
legislativa relacionada à ação penal pública incondicionada para esses crimes. Com isso, 
busca-se compreender se essa mudança legal resulta em nova forma de violência contra 
as mulheres, considerando o funcionamento do sistema penal. Destaca que as sucessivas 
alterações legislativas têm relegado as vítimas a uma posição secundária no processo, 
tratando-as frequentemente apenas como meios de prova, em vez de fortalecer sua 
autonomia e participação decisória. O trabalho enfatiza a necessidade de se implantarem 
medidas mais abrangentes e eficazes para combater a violência sexual e proteger os direitos 
das vítimas.

Palavras-chave: crimes contra a liberdade sexual; ação penal pública incondicionada; 
perspectivas feministas; sobrevitimização feminina.
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Abstract
The article aims to analyze the forms of over-victimization present in the investigation and 
trial of sexual crimes against women in Brazil, focusing on the recent legislative change 
that made public criminal action unconditional for these crimes. With this, it seeks to 
understand if this legal change results in a new form of violence against women, considering 
the functioning of the criminal system. It highlights that successive legislative changes have 
relegated victims to a secondary position in the process, often treating them only as means 
of evidence, instead of strengthening their autonomy and decision-making participation. 
The text emphasizes the need to implement more comprehensive and effective measures 
to combat sexual violence, protect victims’ rights.

Keywords: sexual crimes; criminal prosecution; feminist perspectives; women’s 
over-victimization.
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1 Breves considerações introdutórias

Este trabalho analisa formas de sobrevitimização que perpassam a apuração e o julga-
mento dos crimes sexuais, mais especificamente em relação às mulheres. Propõe-se uma 
reflexão, com base na alteração legislativa de 2018 – que passou a considerar incondicio-
nada a ação penal pública para os crimes sexuais – e analisa-se, no contexto de práticas 
construídas culturalmente para os crimes sexuais, se essa reforma legal serve como uma 
nova forma de violência contra as mulheres no âmbito do sistema penal que as julga.

Cada vez mais, os casos de violência sexual têm sido divulgados pela mídia, evidenciando 
a forma desumana e desrespeitosa como muitas mulheres são tratadas, inclusive pelo 
sistema judicial. Em novembro de 2020 foram divulgadas as imagens de uma audiência 
de instrução e julgamento realizada em ambiente virtual para a produção de provas num 
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processo penal por crime de estupro – art. 213 do Código penal (CP). Elas tornaram pública 
a forma desumana e desrespeitosa como a vítima, Mariana Ferrer, foi culpabilizada e 
humilhada tanto pelo advogado de defesa do acusado quanto pelo silêncio complacente do 
juiz, do membro do Ministério Público e dos que estavam presentes na audiência virtual5. 
Essa realidade não é isolada, mas reflexo de um problema sistêmico no âmbito jurídico, 
especialmente quando se trata de crimes sexuais.

Nesse contexto, cresce a inquietação sobre como o sistema de Justiça criminal oferece 
respostas às vítimas de crimes contra a liberdade sexual, especialmente no que diz respeito 
às alterações efetuadas no CP. A mudança na titularidade da ação penal nos crimes contra 
a liberdade sexual tem sido alvo de discussões e questionamentos. Anteriormente, a ação 
penal pública era condicionada à representação da vítima, mas, com a Lei no 13.718/2018, 
passou a ser incondicionada, cabendo ao Ministério Público a propositura e a condução 
da acusação.

No entanto, é fundamental analisar – e esse foi o problema que orientou a condução desta 
pesquisa – se essa alteração legislativa é de fato a medida mais adequada para enfrentar 
a criminalidade sexual, que afeta predominantemente mulheres e meninas. A ação penal 
pública incondicionada gera outra forma de violência contra as vítimas? Essa mudança 
realmente promove a proteção efetiva das mulheres vítimas de violência sexual ou apenas 
contribui para a duplicação da violência, considerando a lógica de atuação do sistema de 
Justiça criminal nesses casos?

Para conduzir a investigação, a hipótese provisória – que se confirmou ao final – era a 
de que a mudança fora implantada ao arrepio do que orientam as perspectivas feministas e 
resultou não numa medida protetiva, mas num instrumento de sobrevitimização feminina.

Com base nesses questionamentos, este artigo analisa as modificações na titularidade 
da ação penal nos crimes contra a liberdade sexual, a fim de compreender as implicações 
dessas mudanças para as vítimas. De um lado, estudaram-se os discursos criminológicos 
e feministas, com destaque para alguns aspectos do contexto sociojurídico dos delitos 
sexuais – compreendendo-os como produtos das relações de poder desiguais entre homens e 
mulheres; de outro, os contributos da teoria fazzalariana do processo, cujo eixo é a elevação 
dos indivíduos potencialmente atingidos pelo ato decisório ao palco central do processo.

Antes da Lei no 13.718/2018, a ação penal pública era condicionada à representação da 
vítima, o que garantia seu direito de autorizar ou não a persecução penal. No entanto, dada 
a realidade da atuação do sistema de Justiça criminal em relação às mulheres, a mudança 
na titularidade da ação penal levanta preocupações sobre a proteção efetiva das vítimas.

Decorridos alguns anos, cumpre submeter essas reformas legislativas ao crivo da crí-
tica científica tanto para interrogar acerca da validade dos fundamentos que levaram à 

5 Em resposta a esses casos, em novembro de 2021 foi promulgada a Lei no 14.245 – conhecida como Lei Mariana 
Ferrer, em referência à vítima no caso. Ela estabelece punições para atos que violem a dignidade das vítimas de 
violência sexual e testemunhas durante julgamentos. Embora possa representar algum avanço, é importante 
reconhecer que essa prática não será totalmente combatida com a punição estabelecida nessa lei.
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tramitação da ação penal de privada para pública condicionada e, posteriormente, pública 
incondicionada, como para indagar se essa medida resultou em ganhos concretos.

Com este estudo, espera-se contribuir para o debate acadêmico e promover reflexões 
sobre a necessidade de medidas mais abrangentes e eficazes no combate à violência sexual, 
de modo a garantir a proteção e os direitos das mulheres e meninas vítimas desses crimes.

2 O lugar da vítima no processo penal

2.1 Um breve panorama da legitimidade ativa no processo 
penal e do lugar que normalmente é conferido à vítima

No ordenamento brasileiro – e não apenas nele – vigora a regra segundo a qual a 
legitimidade para a propositura6 da ação penal pertence ao Ministério Público, que o faz 
ora mediante a identificação de elementos que o convençam da existência de crime a ser 
processado e punido, ora limitado em seu dever-poder de agir pela prévia manifestação 
da vítima ou – tratando-se de hipotético crime contra determinados agentes públicos – do 
ministro da Justiça. No primeiro caso, trata-se da chamada ação penal pública incondicionada; 
e no segundo, da ação penal pública condicionada a representação ou a requisição.

Em ambos os casos, o papel atribuído à vítima no processo penal é sobremaneira limi-
tado. No primeiro, ela é chamada a atuar no processo somente na qualidade de produtora de 
prova oral já na fase instrutória, e sua vontade ou opinião no processamento nem sequer é 
aventada; deve limitar-se a responder às questões que lhe forem apresentadas pelos sujei-
tos efetivamente legitimados à causa (membro do Ministério Público como demandante 
e acusado como demandado).

O fundamento7 doutrinário8 é apresentado por Silveira (2018, p. 114) ao diagnosticar que

6 Concordarmos com a posição de Lopes Júnior (2012, p. 301, 377), para quem “constitui uma impropriedade 
falar em ação penal pública e privada, eis que toda ação penal é pública, posto que é uma declaração petitória, 
que provoca a atuação jurisdicional para instrumentalizar o Direito Penal e permitir a atuação da função punitiva 
estatal. […] tecnicamente é errado falar em ação penal ‘pública’, pois […] toda ação é um direito público”. Como 
isso torna mais adequado falar-se em “ação penal de iniciativa pública ou de iniciativa privada”, utilizamos 
neste ensaio as terminologia tradicional a fim de facilitar a compreensão do leitor.

7 Ou talvez seja mais adequado dizer o argumento; afinal, trata-se de um mantra acriticamente replicado desde 
longa data nas obras propedêuticas de Direito Penal e de Direito Processual Penal.

8 O termo é aqui empregado em itálico como forma de demontrar nossa discordância em sua ainda persistente 
utilização tanto nas salas de aula – seja no bacharelado, seja na pós-graduação –, quanto nos textos acadêmico-
-científicos e na lida forense. É fato que a expressão é antiga e, no Direito, frequentemente empregada como 
sinônimo do que, nos demais campos do saber, se identifica com os termos autores, livros, literatura, escritos, 
obras, linhas de pensamento etc. O problema está na força retórica com que é frequentemente empregado no 
Direito, o que o blinda do argumento e o imuniza à crítica. Afinal, não se pode esquecer que a etimologia do 
termo doutrina também se conecta à ideia de princípios fundamentais de uma crença, sistema ou ciência. Assim, 
insistir no emprego “inocente” do termo doutrina transmite ao leitor – e não apenas transmite, mas reforça – a 
percepção de que se está a tratar de um instituto basilar inquestionável, de um dogma que deve apenas ser lido, 
compreendido e acolhido, pois é derivada das mentes mais brilhantes, tal como na religião.



223RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 219-236 jan./mar. 2024

[é] conclusão quase unânime na manualística da doutrina hegemônica o fato de que 
a proibição da autotutela dos direitos (vingança privada) é o fundamento político da 
ação processual penal, o que se faz na esteira do discurso processual civil equivalente. 
Isto é, fundado nas mais tradicionais teorias sobre a formação do Estado, e com base 
contratualista, o argumento reza que a compulsoriedade das regras de conduta esta-
belecidas pelo poder soberano – em especial aquela que veda a autotutela dos direitos 
pelos cidadãos – impõe ao próprio Estado o dever de prestar tutela àqueles que foram 
preteridos da livre realização de seus direitos.

Em exceção a essa regra – a da legitimidade ativa para a propositura da ação penal per-
tencer ao órgão estatal –, estabelecida nas legislações penais e processuais penais, tem-se 
a segunda modalidade de ação penal: a chamada ação penal privada. Nos casos previstos 
em lei como de ação penal privada, o papel da vítima é alterado: ela deixa de ser mero 
meio de prova, como na ação pública incondicionada, ou simples sujeito autorizador do 
processamento, no caso da ação pública condicionada a representação, e passa à condição 
de sujeito processual principal.

Neste ponto, é necessário recordar que tal estrutura (que não é recente nem é construção 
tipicamente brasileira) de estabelecimento, como regra, da vítima em posição de simples 
meio de prova confere o controle da ação penal a um órgão estatal sem qualquer relação 
com o evento (suposto crime) e altera a posição da vítima para a de legitimado ativo da ação 
penal apenas como exceção. Longe disso. Como explica Barros (2008, p. 12), trata-se de 
tema que remonta ao período da formação dos Estados nacionais no continente europeu:

Com o Estado Nacional, portanto, passa-se a coibir a luta entre as partes. Os indivíduos, 
protagonistas do litígio penal, não poderão mais resolvê-lo sozinhos. Será necessária a 
intervenção do poder real, por intermédio de seus juízes, que representam o Rei em sua 
ubiquidade, de modo que o delito, antes de atingir a vítima, atinge primeiro a pessoa 
do soberano. A vítima passa a ser estigmatizada, pois seu único interesse é a vingança.

Isso porque, prossegue Barros (2008, p. 14-16), agora com apoio em Michel Foucault,

a “reforma” operada no século XVIII desloca do direito de punir, que antes era compreen-
dido como ofensa pessoal ao Rei, que atingia a sua soberania, para ser compreendido 
como defesa da sociedade, que, portanto, deve punir o criminoso, que participa da 
punição, haja vista que é um componente da mesma […]. Cremos que a expropriação 
do conflito entre vítima e autor justifica-se, primeiramente, pela manutenção da 
soberania do príncipe, que corporifica o Estado; portanto, o crime atingia-o pessoal-
mente. Posteriormente, a sociedade é que passou a figurar como lesada pelo crime, 
pois o criminoso teria desrespeitado a sua parcela de responsabilidade no pacto, 
demonstrando a preocupação com a manutenção da coesão social.
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Desde essa época, estabeleceu-se nos ordenamentos jurídicos de tradição europeia – 
quase como um dogma canônico – a ideia de que deve caber ao Estado, e não ao indivíduo 
lesado, o monopólio da função jurisdicional penal e, além dele, a legitimidade para a 
persecução penal9.

A legitimação da própria vítima à propositura e condução da ação penal, sob essa óptica, 
foi relegada a casos excepcionais, na chamada ação penal privada subsidiária da pública – na 
qual a legitimação da vítima tem origem na mora do Ministério Público na propositura da 
ação penal pública – e privada originária – e a legitimação originária e exclusiva é confe-
rida à vítima no próprio texto legal para os casos em que, na visão do Estado, o interesse 
decisório da vítima em relação ao processamento se sobrepõe ao interesse punitivo estatal.

Em resumo: sob essa lógica, a vítima normalmente é posicionada como mero elemento 
de prova numa estrutura processual que tem como sujeitos parciais o Ministério Público, 
pela acusação, e o réu – acompanhado por seu defensor –, pela defesa. Nesse contexto, não 
se conferem à vítima direitos ou ônus processuais, mas tão somente deveres, como o de 
comparecer em juízo para prestar depoimento quando intimada e o de submeter-se aos 
exames periciais quando necessário, sem qualquer liberdade de negativa ou mesmo opina-
tiva, sob pena de condução coercitiva10 – o que por si só já caracteriza um ato de violência 
contra ela legitimado pelo Estado.

Afora essas duas hipóteses, à vítima resta apenas a opção de integrar a lide penal, nos 
casos de ação penal pública, na qualidade de assistente de acusação. Uma modalidade de 
atuação que há muito se critica em razão de sua natureza limitada: “[O] ofendido no papel 
de assistente não é parte principal, nem litisconsorte ativo, de vez que não exerce a ação 
penal. É um terceiro interveniente voluntário, que auxilia o Ministério Publico, sendo 
indevidamente chamado de parte adjunta, acessória, contingente” (Fernandes, 1995, p. 136).

Sempre há como pano de fundo a ideia de que a vítima pretende a realização do processo 
penal motivada unicamente por uma vingança pessoal contra o acusado ou pelo interesse 
patrimonialista de obtenção de um título executivo judicial para alcançar no cível a repa-
ração do dano causado11.

9 Perfil de pensamento que, a título de exemplo, também se identifica no Direito português, conforme lições 
de Santos (2020, p. 97): o “sistema de justiça penal radica na ideia de que, excluída a vindita privada, cabe ao 
Estado – e apenas ao Estado, que detém o monopólio da função jurisdicional penal – a perseguição e a punição 
das condutas delituosas. A compreensão do crime enquanto conduta que ofende de forma significativa valores 
que a comunidade considera essenciais fortalece a crença na necessidade de a defesa de tais valores caber a 
quem legitimamente representa a comunidade, não podendo a tutela daqueles – precisamente por força da 
sua essencialidade – ficar dependente da vontade, da diligência ou do empenho dos indivíduos diretamente 
envolvidos no conflito”.

10 Nos termos do art. 201, § 1o, do Código de processo penal (CPP) (Brasil, [2023]).

11 Barros (2008, p. 99) lembra que “as restrições à participação da vítima no processo penal se ampliam quando 
decorrem da compreensão inicial de que seus interesses tutelados pelo processo penal são exclusivamente o de 
obter título executivo para ação civil de reparação de danos, ou seja, apenas ‘interesses civis’”.
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2.2 A vítima como legitimada à ação penal privada originária

Ao tratar da classificação das ações penais com base na iniciativa de sua propositura, 
Rocha (2013, p. 640) afirma que, “nos crimes de iniciativa privada, o legislador12 reconheceu 
que a publicização do fato, pela persecução penal, poderia ofender ainda mais os interes-
ses do lesado e, assim, conferiu a este um juízo de oportunidade e conveniência sobre a 
propositura da ação penal”.

De fato, em síntese, esse é o eixo de fundamentação – ao menos para boa parte dos 
autores tradicionais do Direito Processual Penal – da decisão legislativa de determinar a 
legitimidade para a propositura da ação penal para o Ministério Público ou para a própria 
vítima – a necessidade de verificação do grau de ofensa e danosidade que o próprio desen-
volvimento da estrutura processual penal poderia acarretar à vítima, a ponto de gerar-lhe 
uma sobrevitimização devida ao interesse estatal na persecução dos crimes.

Assim, nos casos em que a balança pendesse em favor do interesse persecutório esta-
tal, a legitimidade ativa seria atribuída ordinariamente ao Ministério Público; por sua 
vez, pendendo em favor da vítima, seria a ela atribuída. Tudo isso em razão da dicotomia 
entre as regras da indisponibilidade, legalmente previstas para a ação penal pública, e da 
disponibilidade, prevista para a ação privada13. Segundo elas, ao membro do Ministério 
Público não seria dado verificar a pertinência da propositura da ação pública se presentes 
os indícios de autoria e materialidade delitiva, mesmo que isso acarretasse danos patri-
moniais, emocionais ou de qualquer outra natureza à vítima. Vigora, no caso, a ideia do 
dura lex sed lex. Por outro lado, nos casos de ação penal de iniciativa privada, à vítima – ou 
quem por ela pudesse atuar – seria conferida a possibilidade de escolha entre propor ou 
não a ação ou mesmo de prosseguir ou não na ação penal acaso já proposta14.

Uma breve leitura do texto do CP15 permite verificar que poucos são os tipos penais 
para os quais se conferiu à própria vítima a legitimidade para a propositura da ação penal. 
A lista é curta e abarca apenas os crimes: contra a honra16, de esbulho possessório de pro-
priedade particular17, de dano18, de introdução ou abandono de animais em propriedade 

12 Esse ser mítico e intangível.

13 Sobre o debate acerca da natureza jurídica da indisponibilidade e da disponibilidade da ação penal como 
regra ou princípio, ver Silveira (2018) e Silva (2018).

14 Desde que, por óbvio, estejam presentes os demais elementos necessários à propositura da ação.

15 Embora o CP não seja o único texto normativo que estabelece as condutas tipificadas como crime, pode ser 
considerado o principal deles. Por esse motivo, a título meramente exemplificativo, menciona-se o CP e não a 
integralidade da legislação penal brasileira.

16 Exceto nos casos de: a) injúria real, em que a ação será pública incondicionada; b) injúria contra o presidente da 
República ou contra chefe de governo estrangeiro, quando será condicionada a requisição do ministro da Justiça; 
c) contra funcionário público em razão de suas funções, ou contra os presidentes do Senado Federal, da Câmara 
dos Deputados ou do Supremo Tribunal Federal; ou d) injúria na utilização de elementos referentes à religião 
ou à condição de pessoa idosa ou com deficiência, quando será condicionada a representação (Brasil, [2024]).

17 Desde que praticado sem violência contra a pessoa.

18 Ressalvados os casos dos incisos I a III do parágrafo único do art. 163 (Brasil, [2024]).
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alheia, de fraude à execução, de violação de direito autoral, de induzimento a erro essencial 
e ocultação de impedimento e de exercício arbitrário das próprias razões (Brasil, [2024])19.

Em todos esses casos, constatam-se dois elementos em comum: de um lado, o fato de 
tratar-se de crimes praticados sem violência contra a pessoa; de outro, o fato de serem 
condutas para as quais se preveem no CP penas privativas de liberdade substancialmente 
baixas e, portanto, passíveis de substituição por penas alternativas.

Isso leva a imaginar que o legislador20 prioriza o grau de ofensa e danosidade em vez do 
próprio desenvolvimento da estrutura processual penal que poderia trazer à vítima e de 
sua consequente sobrevitimização apenas em casos de pouca relevância. Ou o que é mais 
grave: casos em que a sobrevitimização materialmente não se verifica. Afinal, o que se 
tem à mesa de julgamento em qualquer dos crimes acima mencionados não é a imagem, a 
honra, a intimidade ou outro direito/interesse da vítima em relação aos quais seja possível 
sua sobrevitimização.

Situação diversa verificava-se desde a edição do CP em 1940 até 2009, quando foi pro-
mulgada a Lei no 12.015 em relação aos crimes sexuais previstos entre os arts. 213 e 222 do 
CP. Isso porque, para esse conjunto de crimes, até então componentes da categoria dos crimes 
contra os costumes21, a regra estabelecida no CP era a de seu processamento por meio de ação 
penal de iniciativa privada da vítima. A legitimidade para a propositura da ação penal era 
transferida ao Ministério Público apenas excepcionalmente, ou seja, nos casos em que a 
vítima não tivesse condições financeiras para custear as despesas processuais sem prejuízo 
à própria manutenção ou quando o crime fosse cometido com abuso do pátrio poder22 – ou 
da qualidade de padrasto, tutor ou curador. No primeiro caso, tratava-se de ação penal 
pública condicionada a representação; no segundo, de ação penal pública incondicionada.

A situação aqui apresentada é distinta das anteriores em razão da natureza dos crimes 
em que o agente atenta contra direitos, liberdades e autonomias muito mais preciosas à 
vítima – e, por consequência, causa-lhe maior sofrimento físico e emocional. Não bastasse 
isso, situações em que a prática criminosa se realizava por meio de violência física e/ou 
grave ameaça à pessoa –, hipóteses em que, para as demais modalidades de crimes de ação 
penal privada, a legitimidade ativa era transferida para o órgão estatal.

Segundo o discurso legislativo e acadêmico oficial, tal como nos demais casos, a ação 
penal era de iniciativa privada em razão da preocupação com o melhor interesse da vítima. 

19 Desde que praticado sem violência.

20 Novamente essa entidade mítica.

21 Com a edição da Lei no 12.015/2009, o Título VI da Parte Especial do CP deixou de chamar-se Dos crimes 
contra os costumes para chamar-se Dos crimes contra a dignidade sexual. Da mesma forma, o Capítulo II desse 
mesmo Título, até então chamado Da sedução e da corrupção de menores, foi intitulado Dos crimes sexuais contra 
vulnerável. Além dessas alterações de nomenclatura, essa lei promoveu substanciais alterações em diversos 
dispositivos do Título VI da Parte Especial do CP, com base nas quais se verificou a fusão de alguns tipos penais, 
a criação, a reestruturação e a revogação de outros, além da própria alteração do modelo de processamento 
desses crimes, com especial ênfase neste trabalho aos dispositivos previstos nos Capítulos I a IV daquele Título.

22 Desde a edição do Código civil (CC) em 2002, abandonou-se o uso da expressão pátrio poder, em razão de sua 
desatualização histórica e científica, passando a falar-se em poder familiar.
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“A regra do processamento penal, nos crimes contra os costumes, consta do art. 225, caput; 
procede-se mediante queixa. Justifica-se, não raro, o strepitus fori terá consequências mais 
danosas à vítima. Poderá ela preferir o silêncio à punição do culpado” (Costa Júnior, 1999, 
p. 519).

Contudo, considerou-se (ou ainda se considera?) melhor interesse da vítima não a preo-
cupação em protegê-la dos efeitos traumáticos que lhe poderia causar um novo encontro 
com seu algoz, a submissão vexatória ao exame de corpo de delito, as perguntas – por vezes 
inoportunas e misóginas que lhe direcionam os demais sujeitos processuais – ou até mesmo 
a (indevida) divulgação do caso.

Em verdade, ao falar em consequências mais danosas à vítima, tinha-se (ou ainda se tem) 
em vista a imagem, o valor social e a “honra objetiva” das vítimas – em especial quando 
as vítimas fossem mulheres, discriminadas e, muitas vezes, vistas como “de menor valor 
social” (para usar um eufemismo), quando, por qualquer motivo, não preservassem sua 
condição virginal até o matrimônio23. O foco não era bem a liberdade ou a autonomia sexual 
da vítima, mas sim a patrimonialização de sua genitalidade como ativo para o alcance de 
um (bom) casamento – modo de pensar que se evidencia na fala de Hungria (1954, p. 230), 
ao afirmar que, como os crimes sexuais “afetam profundamente o valor social das vítimas 
e a honorabilidade de suas famílias, muitas vezes é preferível o silêncio ao strepitus judicii 
em torno deles”.

Quando a sociedade brasileira avançou (ou supostamente avançou) para reconhecer 
que se protege (ou, pelo menos, se deveria proteger) a autonomia e a liberdade sexuais 
da vítima, por meio dos tipos penais referentes aos crimes sexuais, o discurso acerca da 
necessidade de revisão do regramento dos crimes sexuais não caminhou no sentido de 
fortalecer e empoderar a vítima, especialmente no caso da vítima mulher.

Em vez disso, manteve-se preso à lógica patriarcal secular, sustentando a posição da 
vítima (mulher) em oposição ao interesse punitivo estatal. E, dessa vez, passou a pender 
em favor do último. Com a promulgação da Lei no 12.015/2009 – a partir da qual a ação 
penal nos crimes sexuais se tornou de iniciativa pública condicionada à representação da 
vítima, e da promulgação da Lei no 13.718/2018, que a tornou pública incondicionada –,  
paulatinamente a vítima (em especial, a vítima mulher) perdeu de modo absoluto qual-
quer possibilidade de manifestação de vontade sobre a propositura ou não da ação penal.

E o que parece mais grave: fez-se por meio de um raciocínio sofístico e primário que 
atribui ao avanço da pauta feminista e à conquista de direitos pelas mulheres a necessidade 
de se lhes retirar o direito ao controle da ação penal em questão que lhes é tão essencial – 
como a que se relaciona à sua liberdade e intimidade sexual –, em prol de uma suposta 

23 Não à toa, até então o CP previa a extinção de punibilidade do agente nos crimes sexuais em caso de casamento 
da vítima com ele próprio ou mesmo com terceira pessoa.
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necessidade de busca da verdade e de aplicação da lei penal. Enfim, submete-se novamente 
a mulher sob o argumento de que esse seria o melhor meio de protegê-la24.

Embora isso desperte indignação, não causa estranheza. Afinal, nada supera o campo 
discursivo; e, no mundo real, o direito ao corpo ainda não foi efetivamente conquistado 
pelas mulheres: ele ainda é vislumbrado como mero direito reprodutivo ou como valor ou 
dote que lhe assegura lugar de respeito e honra no meio social.

Mesmo entre autores que não têm nas questões de gênero uma chave de leitura para 
sua análise – nem entram no mérito de a mulher ser vítima preferencial nos crimes 
sexuais –, é considerada catastrófica a alteração implantada para a legitimação ativa da 
ação penal nos termos apresentados nesta seção. A propósito, é dura a crítica apresentada 
por Bitencourt (2021, p. 199):

Fica claro que não compartilhamos do entusiasmo daqueles que veem na publicização 
da ação penal maior proteção às vítimas da violência sexual, pois, a nosso juízo, não 
passa de um grande e grave equívoco ideológico; além de representar uma violência 
não apenas à liberdade sexual, mas, fundamentalmente, ao seu exercício, que é tolhido 
pelo constrangimento estatal, que obriga a vítima a se submeter publicamente ao 
strepitus fori, à exploração midiática, aos fuxicos tradicionais que casos como esses, 
invariavelmente, provocam. Atribuir, por outro lado, a titularidade da ação penal ao 
Parquet não é sinônimo de maior proteção à vítima ou ao bem jurídico tutelado; pelo 
contrário, desrespeita o direito daquela que, nesses casos, tem o direito preponderante 
à proteção de sua intimidade e sua privacidade […]. Aliás, ninguém se preocupa mais 
que a própria vítima, com seus valores morais, intimos e pessoais e, inclusive, com 
sua dignidade sexual.

Quando se substituem essas lentes de leitura por perspectivas feministas, torna-se mais 
evidente a catástrofe decorrente da alteração do CP relacionada à titularidade da ação penal 
nos crimes sexuais – situação que, mais que estranheza, causa indignação.

24 Por todos, cita-se a fala de Luiz Regis Prado, emblemática e sintomática da situação que se busca descortinar. 
Assim se pronunciou ele em 2004, alguns anos antes do advento da Lei no 12.015/2009, e, portanto, num tempo 
em que a ação penal nos crimes sexuais ainda era, em regra, privada: “se, outrora, poder-se-ia dar razão ao 
legislador, hoje não mais se justifica, mormente em face da evolução social e da própria conquista dos direitos 
da mulher que, rompendo históricos preconceitos, se impôs na sociedade brasileira, conseguindo que o princí-
pio de igualdade entre os sexos fosse insculpido na Constituição Federal (art. 5o, I). Assim, a ação penal em tais 
casos não trará maiores danos à honorabilidade da vítima e de sua família; ao contrário, a ofendida sentir-se-á 
conformada com a condenação do agente que praticou o delito. […] De lege ferenda deve ser extirpada a ação de 
iniciativa privada nos crimes sexuais praticados com violência ou grave ameaça à pessoa, transmudando-a em 
ação pública incondicionada ou em ação pública condicionada, dependente de representação da vítima ou de 
seu representante legal” (Prado, 2004, p. 356-357).
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3 A autonomia das mulheres, o controle sobre o corpo 
feminino e o objetivo da descoberta da verdade

A consideração anterior sobre o lugar da vítima no processo penal e sobre as modificações 
legislativas referentes à ação penal assume relevância quando se trata de crimes sexuais. 
Segundo estudo conduzido pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea), com 
base em dados da Pesquisa Nacional da Saúde (PNS-IBGE) e do Sistema de Informação de 
Agravos de Notificação (Sinan-Ministério da Saúde), o País registra aproximadamente 822 
mil casos de estupro por ano25, o que equivale a quase dois casos por minuto. É alarmante 
constatar que mais de 80% das vítimas são mulheres. Quanto aos agressores, a maioria é 
composta por homens, com quatro grupos principais em destaque: parceiros e ex-parceiros, 
amigos ou conhecidos, familiares (excluídos os relacionamentos de casal) e desconhecidos 
(Ferreira; Coelho; Cerqueira; Alves; Semente, 2023).

Em termos históricos, as alterações legais dos tipos de ação penal nos delitos contra a 
liberdade sexual não se distanciam da visão patriarcal de sociedade brasileira, revelando 
maior preocupação com a moralidade do que com a autodeterminação sexual das víti-
mas – o que não parece ter-se alterado na atualidade. Modificadas algumas estratégias, 
historicamente manteve-se a negativa de autonomia às mulheres.

Antes de 2009, os crimes sexuais eram considerados “crimes contra os costumes”, 
conforme estabelecido no Título IV do CP. Somente após a Lei no 12.015/2009, passaram 
a ser classificados como “crimes contra a dignidade sexual”, afastando-se um pouco da 
abordagem moralizante que cercava a interpretação dos crimes sexuais como crimes 
contra os costumes (Silva, 2020).

Antes da promulgação dessa lei, a ação penal referente a crimes sexuais era de natu-
reza privada. Isso ocorria porque a lei se baseava numa lógica que buscava manter os 
crimes em sigilo para evitar “potenciais escândalos” (Silva, 2020) que pudessem afetar os 
costumes. A ênfase era dada à proteção da honra e da reputação das vítimas, geralmente 
mulheres, refletindo na verdade o desejo de preservar a “honra” de suas famílias. Assim, 
eram obscurecidos os danos sofridos pelas vítimas e sua própria liberdade de escolha de 
denunciar tais crimes.

Entretanto, ocorreu outra mudança significativa com a promulgação da Lei no 13.718/2018 
em relação à ação penal nos crimes sexuais, que passaram a ser processados por meio 
da ação penal pública incondicionada. Parte significativa da motivação parlamentar26 
para essa alteração baseou-se principalmente na questão da impunidade desses crimes 

25 Em 2019, de acordo com a PNS, 612.481 vítimas de estupro eram adultas, resultando em uma taxa de 393 
estupros a cada 100 mil adultos (Ferreira; Coelho; Cerqueira; Alves; Semente, 2023).

26 “A Câmara [dos Deputados] compreendeu, portanto, que a apuração dos crimes sexuais interessa à [sic] 
toda a sociedade, e não somente à vítima, o que é extremamente justo e razoável. Não cremos que o receio de 
eventual ‘escândalo do processo’ seja motivo bastante para evitar a persecução criminal de crimes tão bárbaros. 
Trata-se de uma visão privatista do processo penal, de uma suposta proteção da vítima, que, em verdade, oculta 
a relevante cifra de impunidade dos crimes sexuais” (Brasil, 2018, p. 3).
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e no interesse do Estado pela persecução penal. Os argumentos apresentados em favor 
da proposta de reforma basearam-se na ideia de que, independentemente da vontade da 
vítima, o Ministério Público teria o dever de iniciar a ação penal contra os agressores, o 
que incrementaria a punição aos crimes (Brasil, 2018; Silva, 2020).

Todavia, é necessário realizar uma análise crítica em relação a essa mudança, levando 
em consideração outras questões relevantes. A transição para a ação penal pública incon-
dicionada pode negligenciar aspectos cruciais presentes nesse contexto e criar a falsa 
impressão de que alguns problemas graves foram resolvidos, quando nem sequer foram 
realmente abordados ou até foram por ela agravados.

Assim, é importante considerar a alarmante quantidade de subnotificações relaciona-
das a tais crimes. De acordo com a pesquisa do Ipea, apenas 8,5% dos casos de estupro no 
Brasil têm sido identificados pelo sistema policial e 4,2% pelo sistema de Saúde (Ferreira; 
Coelho; Cerqueira; Alves; Semente, 2023).

Outra questão: ao assumir o dever de punir “a qualquer custo” o agressor sexual, o Estado 
negligencia a autonomia da vítima nesse processo. É crucial respeitar a decisão das mulhe-
res em relação a denunciar ou não, pois são elas que melhor conhecem suas necessidades 
e seus limites. Como esse questionamento remete à problemática do sistema de Justiça 
na sobrevitimização das mulheres ao submetê-las a situações de revitimização durante o 
processo judicial, é fundamental ir além do interesse estatal pela descoberta da verdade 
processual a qualquer custo e discutir o respeito à autonomia e à intimidade da vítima.

A adoção de uma abordagem punitivista, em que se retira a representação das vítimas 
para a ação penal na esperança de combater a ocorrência desses crimes e sua impunidade, 
faz crescer o risco de reforçar a desigualdade de poder entre o Estado e as vítimas, as quais 
frequentemente enfrentam dificuldades ao denunciar crimes sexuais devido ao estigma, 
ao medo de retaliação e à falta de confiança no sistema de Justiça (Silva, 2020). Como 
consequência, pode ainda surtir o efeito de reduzir ainda mais o número de mulheres 
que buscam no Judiciário respostas aos crimes, quando o fariam de forma espontânea e 
contributiva para o processo.

O processo de sobrevitimização, especialmente nos crimes sexuais, ocorre quando há 
desrespeito às garantias e aos direitos fundamentais das vítimas durante a investigação ou o 
processo penal, e essa situação tende a perdurar ao longo de todo o procedimento criminal.

Muitas práticas judiciais no campo do Direito, influenciadas por uma visão androcên-
trica, reforçam o papel e o lugar dos homens como referência universal, ao passo que veem 
as mulheres e outros grupos como “outros” subalternizados. As mulheres têm seus direitos 
tolhidos, e muitas reformas legais acabam sendo meras formalidades que não transformam 
efetivamente essa realidade (Freitas, 2018).

Apesar dos esforços do sistema jurídico em combater essa situação, há diversos discursos 
judiciais que se mantêm fiéis a modelos que regulam as relações de gênero. Como destaca 
Duarte (2012, p. 68), “as imagens sociais ou os preconceitos relativos às mulheres intera-
gem no quotidiano dos Tribunais, e designadamente na produção do discurso judiciário”.
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Estudos realizados por Figueiredo (2002b, 2004) corroboram essa realidade e suge-
rem que diversos sistemas judiciais criminais ao redor do mundo constroem e reforçam 
uma tipologia idealizada de mulheres vítimas de estupro. Essa tipologia varia de acordo 
com o nível de consentimento da mulher (principalmente nos casos de estupro marital), 
a resistência ao crime e a vida pregressa da vítima.

Para algumas teóricas, essa forma de tratamento reproduz a violência de gênero – um 
“duplo estupro” (Figueiredo, 2002a) – ou até mesmo uma vitimização secundária (Santos, 
2019). Os crimes contra a liberdade sexual são delitos de gênero (Silva, 2020) e, como já se 
demonstrou, são predominantemente praticados por homens contra mulheres.

Os crimes de violência sexual deixam consequências psicológicas extremas nas vítimas, 
apresentando um alto risco de distúrbios e suicídios quando comparados a outros crimes, 
como os de maus-tratos (Rovinski, 2004). O despreparo do Estado para lidar com o impacto 
psicológico sofrido pelas vítimas é evidente, uma vez que são obrigadas a reviver suas his-
tórias dolorosas sem o devido acompanhamento profissional, além de serem novamente 
submetidas a preconceitos de gênero e raça.

O primeiro contato das mulheres vítimas com o sistema de Justiça geralmente ocorre 
nas delegacias de polícia, onde são obrigadas a relatar todos os detalhes de sua violação 
a um estranho, expondo sua intimidade mesmo contra sua vontade. Infelizmente, nesse 
processo, não são oferecidos quaisquer suportes psicológicos adequados; ao contrário, 
esses ambientes muitas vezes são masculinizados. Como resultado, esse primeiro contato 
é frequentemente impessoal e pouco acolhedor, com procedimentos de interrogatório 
excessivamente invasivos. Nesse ambiente, é notória a falta de empatia. Consequentemente, 
dependendo de como essa primeira instância formal lida com o caso, em vez de minimizar 
e reparar os danos causados pelo crime, implicará o risco significativo de amplificar os 
efeitos prejudiciais do delito.

O que ocorre nas demais instâncias judiciais não é diferente. Nos momentos de audiên-
cia, nos quais têm contato direto com o agressor, os procedimentos são substancialmente 
inquisitivos, como o caso de Mariana Ferrer evidenciou.

MacKinnon (1989) afirma que o crime de estupro é definido pela distinção entre uma 
relação consentida e um ato de violência. Campos (2020) confirma MacKinnon, ao exem-
plificar que, quando confrontada judicialmente sobre ter sofrido um estupro, a mulher 
é interrogada para provar que resistiu e que não provocou o agressor por meio de seu 
comportamento.

A lógica da honestidade impera no sistema de Justiça, especialmente quando envolve 
julgamentos de crimes sexuais contra as mulheres. A palavra da vítima e seu comportamento 
são constantemente testados para verificar se ela se enquadra no perfil de uma mulher 
honesta ou se não desejava a relação sexual. Assim, antes de verificar o delito, nesse caso o 
constrangimento para a prática sexual, o Judiciário julga a vítima, buscando atestar de que 
modo ela se adequa aos papéis sociais estereotipados de gênero. Dessa forma, “o processo 



232 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 219-236 jan./mar. 2024

criminal consiste em uma via institucionalizada de violência, capaz de amplificar os danos 
já sofridos pela vítima durante o crime” (Santos, 2019, p. 141).

Diante desses fatos, a imposição de processos criminais contra os agressores, mesmo 
contra a vontade da vítima, reflete não apenas uma concepção ultrapassada sobre o papel 
da mulher e sua autonomia sexual, mas também desconsidera os valores constitucionais 
que reconhecem a mulher como detentora de direitos e digna de respeito em todas as áreas 
da vida – é, por isso, uma violência institucionalizada contra as vítimas.

A falta de autonomia da vítima para decidir se quer ou não expor sua vida e dignidade 
sexual revela uma visão arcaica que subjuga a mulher e reforça estereótipos discrimina-
tórios. Ao retirar a liberdade de escolha da vítima para representar criminalmente, a lei 
perpetua uma lógica patriarcal que desconsidera sua agência e autonomia na tomada de 
decisões sobre seu próprio corpo e bem-estar. Além disso, essa abordagem é paternalista: 
desconsidera que as mulheres têm a capacidade de tomar decisões sobre sua própria vida, 
incluindo a escolha de enfrentar ou não o processo judicial.

A imposição de processos criminais contra os agressores, mesmo contra a vontade da 
vítima, não rompe com o elemento fomentador do crime. Pelo contrário, nessa aborda-
gem, o sistema judicial – que é um mecanismo de controle social estruturado pelo sistema 
patriarcal e a serviço de uma sociedade machista – controla e sanciona a exacerbação do 
uso do poder pelos opressores em relação aos oprimidos. Isso não contribui para reverter 
o quadro de violência e transgressões e não restitui à vítima o elemento necessário para 
interromper a violação de seus direitos (Santos, 2019).

A exposição pública do caso e o envolvimento com o sistema judicial podem resultar 
em estigmatização, julgamentos sociais, pressões psicológicas e até mesmo represálias do 
agressor ou de pessoas ligadas a ele. A vítima pode enfrentar dificuldades em seus rela-
cionamentos pessoais, no ambiente de trabalho e até mesmo em sua própria comunidade.

Uma investigação policial sem ao menos a representação da vítima seria demasiadamente 
invasiva, uma vez que ela teria que expor sua intimidade quantas vezes fossem necessárias 
para satisfazer à busca da verdade real. Impor processos criminais contra os agressores, 
mesmo contra a vontade da vítima, que enfrentará uma sobrevitimização pelo sistema de 
Justiça, significa impor novas formas de violência contra as mulheres sob o argumento de 
protegê-las e impor maior punição aos crimes sexuais.

Assim, a revisão e a atualização da legislação são cruciais para garantir que as mulheres 
tenham o poder de decidir sobre a persecução penal, em virtude das implicações pessoais 
envolvidas. Respeitar a autonomia e a emancipação das vítimas e oferecer-lhes suporte 
adequado é fundamental para promover sua recuperação e contribuir para a construção 
de um sistema de Justiça mais igualitário.
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4 Considerações finais

O artigo destaca que as sucessivas alterações legislativas referentes à ação penal em 
casos de crimes sexuais contra mulheres têm levado a um processo de sobrevitimização 
das vítimas. Ao transformar esses crimes em ação penal pública incondicionada, as vítimas 
são relegadas a uma posição secundária no processo, perdem o direito fundamental de 
participação ativa e são tratadas, em muitos casos, apenas como meios de prova.

Trata-se de alterações que, embora realizadas no corpo do CP, são essencialmente 
de natureza processual penal, pois afetam a estrutura de desenvolvimento do processo 
penal nos casos de suposta prática de crimes sexuais; no entanto, tiveram por objetivo 
atacar um problema de natureza penal. Diante disso, não há como não lembrar as palavras 
de Coutinho (2018, p. 297) ao concluir que “o Direito Penal não se conserta por reformas 
no processo penal. A crise no Direito Penal é determinada por fatores outros e, de forma 
alguma, pode ser solucionada através de seu instrumento, em que pese a insistência de 
alguns, de todo equivocada”.

Não bastasse o fato de estarem essas alterações na contramão de alguns dos debates mais 
atualizados sobre o exercicio da função acusatória pelo Ministério Público e das próprias 
características da ação penal pública à luz das perspectivas do modelo constitucional de 
processo e de seu perfil acusatório-adversarial (Silva, 2018; Silveira, 2018), a modificação 
introduzida pela Lei no 12.015/2009 e aprofundada pela Lei no 13.718/2018 é responsável 
por um processo de sobrevitimização da vítima, tolhendo-lhe o pouco que lhe restou após 
o crime: o direito fundamental à participação no processo.

Como titular da ação penal privada, a mulher vítima de crime contra sua liberdade sexual 
era, ao menos no plano processual, reconhecida como sujeito interessado no provimento 
final e, por isso, parte na estrutura do processo judicial (Fazzalari, 1992), com direito à par-
ticipação no debate em contraditório, à apresentação de argumentos e provas – inclusive, 
ao mais caro direito à disponibilidade da própria ação penal27. Por outro lado, convertidos 
os crimes contra a liberdade sexual em crimes de ação penal pública incondicionada, tor-
na-se ela uma espécie de sujeito processual de segunda categoria – apenas meio de prova ou, 
quando muito, assistente de acusação.

Perdendo a condição de titular da ação, de querelante, para recolher-se ao limitado 
espaço processual definido tradicionalmente para as vítimas, na prática a mulher volta a 
ser mero objeto do processo – sua voz, simples elemento de prova oral, e seu corpo, objeto de 

27 Barros (2008, p. 197) esclarece que “como participante do contraditório realizado pelos afetados no processo, 
deve a ela ser garantido o direito de especificar provas, pois se as provas visam à reconstrução do fato no qual a 
vítima foi uma das participantes, pode ela autonomamente produzir provas para comprovar sua atuação e seu 
comportamento (art. 59 do CP), não estando ela limitada a propor elementos de prova que poderão ser acatados 
pelo juiz em virtude de seus ‘poderes instrutórios’, resquício de um processo penal de tipo inquisitório, no qual 
o juiz atua como gestor das provas”.
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realização dos exames periciais28, de insinuações e de olhares julgadores. Além de estarem 
na contramão dos debates mais atuais sobre o exercício da função acusatória pelo Ministério 
Público e das características do modelo constitucional de processo, que busca um perfil 
acusatório-adversarial, perpetuam um sistema de Justiça penal antiquado e patriarcal, no 
qual o interesse e a dignidade das vítimas não estão no centro do sistema de Justiça penal.

Em vez de discutir exclusivamente a titularidade da ação penal, o artigo ressalta a 
importância de criar mecanismos e estruturas de proteção para as vítimas de crimes 
sexuais. Além disso, propõe a adoção de mecanismos processuais que assegurem maior 
respeito à sua dignidade e preservem seu espaço como sujeitos processuais, em busca da 
sua efetiva participação e empoderamento. O problema central está na insistência de se 
oferecerem respostas29 a questões recentemente descortinadas e a direitos tardiamente 
reconhecidos, as quais se fundam em receituários de um antiquado processo penal de base 
patriarcal e inquisitória.

Antes de discutir a titularidade da ação penal, o debate deveria pautar-se pela criação 
de mecanismos e estrutura de proteção das mulheres vítimas de crimes contra a liberdade 
sexual. Quanto ao desenrolar do processo em si, em vez de simplesmente retirar de suas 
mãos o pouco que lhes cabia, dever-se-ia discutir a inserção de mecanismos processuais 
voltados ao maior resguardo da dignidade das vítimas e à preservação de seu espaço como 
sujeitos processuais.

Referências

BARROS, Flaviane de Magalhães. A participação da vítima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial: crimes contra a dignidade sexual até 
crimes contra a fé pública: arts. 213 a 311-A. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 2021. v. 4.

BRASIL. Câmara dos Deputados. Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania. Parecer ao Projeto de Lei 
no 5.452, de 2016. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2018. Disponível em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2086414. Acesso em: 30 jan. 2024.

______. Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Código Penal. [Brasília, DF]: Presidência da República, 
[2024]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso 
em: 30 jan. 2024.

______. Decreto-lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941. Código de Processo Penal. [Brasília, DF]: Presidência da 
República, [2023]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso 
em: 30 jan. 2024.

CAMPOS, Carmen Hein de. Criminologia feminista: teoria feminista e crítica às criminologias. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2020.

28 Geralmente num ambiente inóspito e, por vezes, por um profissional jamais visto anteriormente por ela e, 
consequentemente, que não goza minimamente de sua confiança para a realização de exames fisica e psicolo-
gicamente invasivos.

29 Porque de fato não são soluções no sentido pleno da expressão, mas meras respostas.

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2086414
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2086414
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm


235RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 219-236 jan./mar. 2024

COSTA JÚNIOR, Paulo José da. Direito penal: curso completo. 6. ed. rev. e consolidada em um único volume. 
São Paulo: Saraiva, 1999.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observações sobre os sistemas processuais penais. Curitiba: Observatório 
da Mentalidade Inquisitória, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, v. 1).

DUARTE, Madalena. O lugar do direito nas políticas contra a violência doméstica. Ex aequo, Lisboa, 
n. 25, p. 59-73, 2012. Disponível em: https://scielo.pt/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0874-
55602012000100006&lng=pt&nrm=iso&tlng=pt. Acesso em: 30 jan. 2024.

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 6. ed. Padova: Cedam, 1992.

FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vítima no processo criminal. São Paulo: Malheiros, 1995.

FERREIRA, Helder; COELHO, Danilo Santa Cruz; CERQUEIRA, Daniel; ALVES, Paloma; SEMENTE, Marcella. 
Elucidando a prevalência de estupro no Brasil a partir de diferentes bases de dados. Ipea: texto para 
discussão, Rio de Janeiro, n. 2.880, p. 1-30, maio 2023. Disponível em: https://repositorio.ipea.gov.br/
handle/11058/11814. Acesso em: 30 jan. 2024.

FIGUEIREDO, Débora de Carvalho. Decisões legais em casos de estupro como parte de uma pedagogia 
do comportamento. Linguagem em (Dis)curso, Tubarão, v. 2, n. 2, jan./jul. 2002a. Disponível em: https://
portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/223. Acesso 
em: 30 jan. 2024.

______. Violência sexual e controle legal: uma análise crítica de três extratos de sentenças em caso de 
violência contra a mulher. Linguagem em (Dis)curso, Tubarão, v. 4, n. especial, p. 61-83, 2004. Disponível 
em: https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/291. 
Acesso em: 30 jan. 2024.

______. Vítimas e vilãs, “monstros” e “desesperados”. Como o discurso judicial representa os participantes 
de um crime de estupro. Linguagem em (Dis)curso, Tubarão, v. 3, n. 1, p. 135-155, jul./dez. 2002b. Disponível 
em: https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/229. 
Acesso em: 30 jan. 2024.

FREITAS, Lúcia Gonçalves de. A decisão do STF sobre aborto de fetos anencéfalos: uma análise 
feminista de discurso. Alfa: revista de linguística, São Paulo, v. 62, n. 1, p. 11-34, jan./mar. 2018. 
DOI: https://doi.org/10.1590/1981-5794-1804-1. Disponível em: https://www.scielo.br/j/alfa/a/
StF9ygBFHgdgJ9Cs6YQMZ8J/?lang=pt. Acesso em: 30 jan. 2024.

HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1954. v. 8.

LOPES JÚNIOR, Aury Celso. Direito processual penal: e sua conformidade constitucional. 9. ed. rev. e atual. 
São Paulo: Saraiva, 2012.

MACKINNON, Catharine A. Sexuality. In: ______. Toward a feminist theory of the state. Cambridge, MA: 
Harvard University Press, 1989. p. 126-154.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2004. v. 3.

ROCHA, Fernando Antonio Nogueira Galvão da. Direito penal: parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Saraiva, 2013.

ROVINSKI, Sonia Liane Reichert. Dano psíquico em mulheres vítimas de violência. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2004.

SANTOS, Cláudia Cruz. O direito processual penal português em mudança: rupturas e continuidades. Coimbra: 
Almedina, 2020. (Manuais Universitários).

SANTOS, Natália Petersen Nascimento. O estupro como instrumento de poder e o equívoco da ação penal pública 
incondicionada para os crimes sexuais. 2019. Tese (Doutorado em Direito Público) – Universidade Federal da 
Bahia, Salvador, 2019. Disponível em: https://repositorio.ufba.br/handle/ri/32260. Acesso em: 30 jan. 2024.

https://scielo.pt/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0874-55602012000100006&lng=pt&nrm=iso&tlng=pt
https://scielo.pt/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0874-55602012000100006&lng=pt&nrm=iso&tlng=pt
https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/11814
https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/11814
https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/223
https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/223
https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/291
https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Linguagem_Discurso/article/view/229
https://doi.org/10.1590/1981-5794-1804-1
https://www.scielo.br/j/alfa/a/StF9ygBFHgdgJ9Cs6YQMZ8J/?lang=pt
https://www.scielo.br/j/alfa/a/StF9ygBFHgdgJ9Cs6YQMZ8J/?lang=pt
https://repositorio.ufba.br/handle/ri/32260


236 RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 219-236 jan./mar. 2024

SILVA, Fernando Laércio Alves da. Rediscutindo a obrigatoriedade e a indisponibilidade da ação penal 
pública: há espaço para elas em um processo penal de base democrática? In: COUTINHO, Jacinto Nelson de 
Miranda; PAULA, Leonardo Costa de; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da (org.). Mentalidade inquisitória e 
processo penal no Brasil: estudos sobre a reforma do CPP no Brasil. Curitiba: Observatório da Mentalidade 
Inquisitória, 2018. v. 4, p. 197-225.

SILVA, Luiza Ferreira. Ação penal pública incondicionada nos crimes contra a liberdade sexual: simbolismo 
penal à custa da invisibilidade das vítimas. Caderno Espaço Feminino, Uberlândia, v. 33, n. 1, p. 176-197, jan./
jun. 2020. DOI: https://doi.org/10.14393/CEF-v33n1-2020-8. Disponível em: https://seer.ufu.br/index.php/
neguem/article/view/55348. Acesso em: 30 jan. 2024.

SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Por uma teoria da ação processual penal: aspectos teóricos atuais e 
considerações sobre a necessária reforma acusatória do processo penal brasileiro. Curitiba: Observatório 
da Mentalidade Acusatória, 2018. (Coleção Mentalidade Acusatória, v. 1).

Licenciamento

Trabalho sob licença Creative Commons na modalidade atribuição, uso não comercial e compartilhamento pela 
mesma licença (CC BY-NC-SA 4.0 DEED). Disponível em: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

https://doi.org/10.14393/CEF-v33n1-2020-8
https://seer.ufu.br/index.php/neguem/article/view/55348
https://seer.ufu.br/index.php/neguem/article/view/55348
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/


237RIL Brasília a. 61 n. 241 p. 237-254 jan./mar. 2024

Interesse positivo e negativo como 
mecanismo de aferição do dano 
reparável no Direito brasileiro

Positive and negative interest as a mechanism for 
assessing repairable damage in Brazilian Law

Maria Gabriela Staut1

Resumo
A pesquisa analisa se é possível reconhecer o interesse positivo e o interesse negativo como 
instrumentos úteis à adequada quantificação do dano indenizável e como o intérprete deve 
atuar, à luz da metodologia civil-constitucional na atual fase da pós-constitucionalização, 
para garantir mais segurança e previsibilidade aos contratantes. Para isso, parte-se do 
método hipotético-dedutivo e utiliza-se o procedimento bibliográfico. Como resultado, são 
apontadas algumas críticas e soluções para que a indenização do interesse positivo e do 
negativo não seja rechaçada de plano pelo julgador, sem a necessária análise do caso concreto.

Palavras-chave: Direito Civil-Constitucional; pós-constitucionalização do Direito Civil; 
responsabilidade civil contratual; interesse positivo e negativo; dano indenizável.

Abstract
The research analyzes whether it is possible to recognize the positive and negative interest 
as a useful instrument for adequate quantification of the indemnifiable damage and how 
the interpreter should act, in the light of the civil-constitutional methodology in the 
current phase of post-constitutionalization, to bring more security and predictability to 
the contractors. To do so, we start from the hypothetical-deductive method and use the 
bibliographic procedure. As a result, some criticisms and solutions are pointed out so that 
the compensation of the positive and negative interest is not rejected by the judge, without 
the necessary analysis of the concrete case.
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1 Introdução

Este estudo pretende analisar se é possível reconhecer, à luz da metodologia civil-
-constitucional, o interesse negativo e o interesse positivo como mecanismos úteis à aferi-
ção do dano reparável no Direito brasileiro. Para confirmar a hipótese, adota-se o método 
hipotético-dedutivo e o procedimento bibliográfico.

Na primeira seção, apresentam-se as premissas da constitucionalização do Direito Civil 
a partir da vigência do Estado Constitucional, com ênfase nas necessidades, nos objetivos 
e na forma como a metodologia tem sido vivenciada e aplicada no século XXI. Passa-se, 
então, a analisar as consequências da denominada pós-constitucionalização do Direito Civil 
e seus impactos nas relações contratuais e na esfera da responsabilidade civil.

Na segunda seção, detalham-se as consequências do inadimplemento contratual com 
base no conceito pós-moderno de contrato e na existência de relação obrigacional complexa 
entre credor e devedor. Traça-se um panorama do inadimplemento absoluto e do relativo 
para, na terceira seção, apresentar os remédios de que dispõe o credor lesado e o papel do 
interesse positivo e negativo como instrumento útil para a aferição do dano reparável.

Conclui-se que é possível, à luz da metodologia civil-constitucional, reconhecer a inde-
nização do interesse positivo e negativo como mecanismos adequados à parametrização do 
dano indenizável. Entretanto, no atual cenário de pós-constitucionalização, para viabilizar 
a construção de um sistema de precedentes que traga segurança jurídica, o intérprete deve 
adotar critérios lógicos e axiológicos na análise de casos concretos paradigmáticos do dano 
decorrente do evento lesivo e na definição do quantum indenizatório segundo o interesse 
positivo e negativo, de modo a viabilizar a reparação integral do credor lesado.

2 STAUT, Maria Gabriela. Interesse positivo e negativo como mecanismo de aferição do dano reparável no 
Direito brasileiro. Revista de Informação Legislativa: RIL, Brasília, DF, v. 61, n. 241, p. 237-254, jan./mar. 2024. 
Disponível em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_p237

3 Staut, M. G. (2024). Interesse positivo e negativo como mecanismo de aferição do dano reparável no Direito bra-
sileiro. Revista de Informação Legislativa: RIL, 61(241), 237-254. https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/
ril_v61_n241_p237
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2 A pós-constitucionalização do Direito Civil e seus impactos 
nas relações contratuais e na responsabilidade civil

A passagem do Estado legislativo para o Estado constitucional acarretou profundas 
alterações na compreensão do Direito (Mitidiero, 2017, p. 19-41) e representou importante 
virada conceitual, com repercussões em todos os ramos do direito, inclusive no Direito Civil.

O reconhecimento da força normativa dos princípios transformou qualitativamente o 
campo da teoria das normas, fazendo com que a dignidade humana e a solidariedade social 
passassem a ocupar o ápice axiológico do ordenamento jurídico. A par disso, a ampliação 
das fontes do Direito fez surgir a busca de unidade axiológica e de compreensão sistêmica 
do ordenamento jurídico.

As alterações no campo da teoria das normas levaram a Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) a estabelecer não apenas limites ao legislador ordiná-
rio mas também a necessidade de aplicação direta e indireta das normas constitucionais 
nas relações privadas, de modo a adaptar o Direito à realidade social e conferir eficácia às 
relações pessoais e socioeconômicas (Perlingieri, 2008, p. 589-590).

Perlingieri (2008, p. 589-590) assevera que a historicidade dos conceitos, a unidade 
e a complexidade do ordenamento jurídico são corolários da influência recíproca entre 
Direito e realidade social. Na contemporaneidade, em especial devido às novas tecnologias, 
observa-se o aumento da possibilidade de novos danos e a potencialização de riscos. Nesse 
contexto, além da elevação da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social ao 
ápice das constituições, ocorreu outra alteração na compreensão do Direito: a mudança 
da técnica legislativa.

Com a valorização do papel da doutrina e da jurisprudência, reduziu-se o uso da téc-
nica da subsunção das regras ao caso concreto. O legislador passou a utilizar conceitos 
jurídicos indeterminados e cláusulas gerais; os julgadores, por sua vez, viram-se diante da 
necessidade de interpretar e corretamente aplicar esses conceitos e cláusulas, de modo a 
permitir a necessária abertura do sistema para absorver a identidade cultural da sociedade 
e conferir maior eficácia às relações de Direito Civil (Tepedino, 2021, p. 205). A alteração 
da técnica legislativa, que parte ora de técnicas casuísticas, ora de técnicas abertas (uso 
de cláusulas gerais e princípios), reflete o Direito contemporâneo, pois seria impossível 
ao legislador prever e regulamentar todas as situações da vida.

Nesse contexto, altera-se também a interpretação jurídica: na aplicação tanto dos 
princípios quanto das regras, a atividade jurisdicional passa a significar uma reconstrução 
do sentido normativo dos textos. Diante da colisão entre interesses num caso concreto, é 
necessário utilizar as técnicas da ponderação e da razoabilidade para compatibilizá-los 
com os valores constitucionais.

As regras, as cláusulas gerais e os princípios devem incorporar os valores constitucio-
nais para afastar a subjetividade do intérprete, que não faz parte do debate democrático 
(Tepedino, 2022). Quando se apega ao formalismo, o magistrado normalmente se esquiva 
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da adequada fundamentação da decisão, o que impede o controle social da sua atuação. No 
mesmo sentido dispõe Moraes (2013, p. 13) ao afirmar que a subsunção

traduz uma segurança ilusória e uma neutralidade falsa, por trás das quais apenas se 
mascaram as escolhas políticas existentes no processo […]. Ao que parece, todavia, parte 
do Judiciário não percebeu que a derrubada do limite externo, formal, que restringia 
o intérprete – o dogma da subsunção – não significou a consagração do arbítrio, mas, 
ao contrário, impôs um limite interno – metodológico – a exigência de fundamentação 
(argumentativa) da sentença.

As alterações no campo da teoria das normas, na técnica legislativa e na interpretação 
jurídica levaram o civilista a perceber seu dever de “reler” todo o sistema jurídico à luz 
dos princípios constitucionais e comunitários, de forma a fazer com que a aplicação do 
Direito seja mais aderente às escolhas de fundo da sociedade contemporânea (Perlingieri, 
2008, p. 137).

Fruto dessas mudanças, a constitucionalização do Direito Civil integra a nova reali-
dade jurídica e social como um “método de transformação das instituições tradicionais 
do Direito Civil, visando à eficácia da norma constitucional sobre as relações privadas a 
partir do reconhecimento da pessoa humana como locus normativo privilegiado”. A norma 
constitucional passa a ser reconhecida como regra hermenêutica e de comportamento 
que, por um processo argumentativo lógico e axiológico, incide direta ou indiretamente 
no conteúdo de todas as relações jurídicas, promove a sua funcionalização e dá forma e 
unidade ao sistema (Nalin; Venazzi; Copi, 2021, p. 40-41).

A nova tábua axiológica definida pela CRFB impôs a releitura do Código civil de 2002 
(CC). Em que pese enraizado em ideologias liberais burguesas, seus institutos tradicio-
nais passaram a ser interpretados e aplicados na perspectiva da tutela integral da pessoa 
humana, o que resultou na despatrimonialização do Direito Civil e na prevalência dos 
valores existenciais sobre os patrimoniais. Além disso, a complexidade do ordenamento 
jurídico impôs a necessidade de abertura do sistema e de aplicação (in)direta das normas 
constitucionais às relações privadas, de forma a permitir a permeabilidade da identidade 
cultural da sociedade.

O principal objetivo da metodologia civil-constitucional nas relações intersubjetivas 
é oxigenar as bases teóricas do Direito Civil em busca da otimização dos instrumentos 
atribuídos à autonomia privada em favor da pessoa humana, da igualdade substancial e 
dos demais valores da CRFB (Tepedino, 2021, p. 206). Dito de outra forma, constatada a 
relatividade e historicidade dos conceitos, o objetivo é promover os valores fundamentais da 
CRFB e superar antigos dogmas por meio da releitura dos institutos tradicionais do Direito 
Civil. Já que o Direito é essencialmente cultura, o ordenamento jurídico deve refletir os 
valores da sociedade – não apenas os econômicos, mas o conjunto de variações axiológicas 
que orientam a sociedade em dado momento histórico.
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Assim, a metodologia civil-constitucional parte de três premissas: a prioridade da função 
dos institutos jurídicos em relação à sua estrutura; a preocupação com a historicidade e a 
relatividade na interpretação e aplicação do Direito; e a prevalência de situações jurídicas 
existenciais sobre as patrimoniais (Nogaroli; Pavan, 2021, p. 141). Para concretizar tais 
premissas, a metodologia exige a observância de duas técnicas pelo magistrado: quando 
não existir norma infraconstitucional, o juiz deve extrair da norma constitucional o 
conteúdo necessário para a resolução do conflito; quando a matéria for objeto de norma 
infraconstitucional, esta deverá ser interpretada conforme às normas constitucionais 
(Nalin; Venazzi; Copi, 2021, p. 45).

Pautada no binômio direito versus responsabilidade (Tepedino, 2022), que funciona 
de modo integrado para viabilizar a reformulação das categorias jurídicas com base em 
sua funcionalização, a metodologia civil-constitucional fundamenta-se em valores como 
a liberdade e a solidariedade na construção da legalidade constitucional. Funcionalizar é 
atribuir ao instituto jurídico uma utilidade ou impor-lhe um papel social relacionado à dig-
nidade da pessoa humana e à redução das desigualdades culturais e materiais (Nalin, 2008, 
p. 215); é atividade dirigida a um fim de realização dos interesses sociais (Lôbo, 2020, p. 50).

Os interesses jurídicos também passam a funcionar em adequação com os instrumen-
tos hermenêuticos que relativizam as relações patrimoniais e garantem maior validade 
e eficácia às relações existenciais, com ênfase no valor da pessoa humana, e não mais 
exclusivamente da propriedade privada.

No entanto, ainda há muitos desafios a serem enfrentados. Os principais referem-se à 
incerteza jurídica da aplicação prática da metodologia por falta de balizas objetivas para 
direcionar o magistrado na justa solução do caso concreto. Supostamente, a tomada de 
decisões com base em regras seria preferível às tomadas com base em princípios, pois impe-
diria a ampliação demasiada da discricionariedade judicial e do ativismo judicial (Nalin; 
Venazzi; Copi, 2021, p. 41-43). Todavia, diante do reconhecimento de que se vive uma nova 
fase, a pós-constitucionalização do Direito Civil, o importante agora é interpretar e aplicar a 
metodologia com fundamento na nova tábua axiológica imposta pela CRFB para construir 
um efetivo sistema de precedentes, o qual garanta estabilidade, coerência e porosidade às 
decisões judiciais (Nalin; Venazzi; Copi, 2021, p. 44).

De fato, a pós-constitucionalização exige alteração do referencial de segurança jurídica: 
não mais apenas a estática declaração da lei ou dos precedentes, mas a dinâmica construção 
da relação entre lei, doutrina e precedentes, fundamentada em parâmetros racionais de 
justificação (Mitidiero, 2018, p. 88). No mesmo sentido, Tepedino (2021, p. 209) afirma que

[o] princípio da segurança jurídica, portanto, adquire novos contornos, não mais asso-
ciado à letra fria das chamadas regras claras – que, a rigor, não dispensam interpretação 
e tampouco asseguram estabilidade –, mas subordinado à construção do direito vivo, 
decorrente da solução casuística propiciada por normas que, em abstrato, oferecem 
baixa definição analítica das hipóteses fáticas sobre as quais incidem.
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No âmbito das relações contratuais e da responsabilidade civil, é preciso um olhar ainda 
mais atento, pois a releitura do negócio jurídico exige ir além da sua estrutura, ou seja, 
além do modus operandi estabelecido pelo ordenamento jurídico. A finalidade do negócio 
jurídico passa a ser a sua utilidade social, para atender tanto aos anseios de seu titular 
quanto aos da coletividade. A função, portanto, antecede a estrutura:

Não se trata de investigar a função social do contrato ou a função social da propriedade, 
mas de todos os negócios e atividades, analisados em concreto e incidentes sobre bens 
jurídicos, associando-se, imediatamente, liberdade e responsabilidade, autonomia 
privada e solidariedade na promoção dos valores que, apreendidos pelo Constituinte, 
definem a identidade cultural da sociedade (Tepedino, 2022, p. 3).

A funcionalização dos negócios jurídicos parte do contexto em que estão inseridos, e 
a relativização de seu conceito se dá de acordo com as circunstâncias fáticas e históricas, 
especialmente diante das tecnologias atuais e do surgimento de novos danos numa socie-
dade complexa e de riscos.

Na fase da pós-constitucionalização, a releitura da responsabilidade civil pela meto-
dologia civil-constitucional deve passar pela visão polifuncional, que transcende a mera 
reparação dos danos e serve de instrumento efetivo para tutelar a pessoa humana:

A metodologia civil constitucional comporta uma visão polifuncional da responsa-
bilidade civil, fundamentada na tutela integral da pessoa, e orientada à proteção de 
situações existenciais, para além de sua reparação. […] à função reparatória e compen-
satória agregam-se outras funções, tais como a preventiva, a punitiva e a restituitória, 
estando cada qual com seus mecanismos de estruturação e aplicação próprios. Isso, 
para garantir o acolhimento integral à vítima, e ampliar a coesão social pela adequada 
gestão do risco. Se a constitucionalização do direito civil colocou a reparação de danos 
em um patamar diferente do clássico, através do reconhecimento de danos extrapa-
trimoniais e da flexibilização dos filtros da responsabilidade civil em direção à plena 
indenização de todos os danos, a pós-constitucionalização do direito civil reserva à 
responsabilidade civil a polifuncionalidade, voltada não só à indenização dos danos, 
mas também à preservação e contenção de condutas ilícitas (Nogaroli; Pavan, 2021, 
p. 151-152).

No âmbito contratual, o conceito de contrato também passa por releitura nucleada pela 
solidariedade constitucional, transformando-se numa relação complexa solidária:

o contrato interprivado é a relação jurídica subjetiva, nucleada pela solidariedade 
constitucional, destinada à produção de efeitos jurídicos existenciais e patrimoniais, 
não só entre os titulares subjetivos da relação, mas também perante terceiros […]. 
Contrato, hoje, é relação complexa solidária. É esse o axioma proposto, a partir do 
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qual todos os contratos, no campo de suas particularidades, devem guardar sintonia 
(Nalin, 2008, p. 253).

Fruto da complexidade e pluralidade contemporânea, a aplicação do contrato assume 
hoje como ponto de partida os valores sociais e as diretrizes constitucionais; a relevância 
dos princípios jurídicos com o consequente redirecionamento da função do juiz na aplica-
ção do Direito; a proteção jurídica conferida ao contratante vulnerável; e a substituição do 
modelo antagonista dos interesses dos contratantes pelo modelo de cooperação na obtenção 
de um fim comum (Lôbo, 2020, p. 17-18).

À luz do conceito pós-moderno de contrato e da responsabilidade civil como instrumento 
de tutela da pessoa, é preciso reconhecer a indenização por interesse contratual positivo e 
negativo como efetivo mecanismo para a aferição do dano reparável em cada caso concreto, 
conforme se demonstrará a seguir.

3 Inadimplemento contratual e suas consequências 
no contexto da pós-constitucionalização

Com base nessas premissas e à luz do conceito pós-moderno de contrato, pretende-se 
avaliar se é possível reconhecer a indenização do interesse contratual positivo e nega-
tivo como instrumento para aferição do dano reparável no Direito Civil brasileiro pela 
metodologia civil-constitucional – fundada na tutela da pessoa humana – para a integral 
indenização do dano sofrido pela vítima.

Visto como relação complexa solidária pela metodologia civil-constitucional, o contrato 
tem consequências diretas na relação estabelecida entre as partes contratantes, pois

o crédito, como qualquer direito subjetivo, se ampara na eticidade da pessoa humana, 
deixando de ser um direito vazio que somente aponta para o(a) seu(ua) titular, para, 
mantendo-se como afirmação da autonomia pessoal que não pode ser exercida de forma 
ilegítima […]. Em outras palavras, o conteúdo do direito seja igualmente preenchido 
por deveres e que seu exercício seja indissociável de uma nota de responsabilidade 
(Frota, 2019, p. 325).

A releitura do conceito de contrato implica a ideia de obrigação como processo – dever 
de colaboração dos contratantes em busca de uma finalidade comum e existência de 
deveres laterais de conduta – e acarreta a ampliação do campo da responsabilidade con-
tratual (in contrahendo), de modo a abranger também a responsabilidade pré-contratual e 
pós-contratual (post factum finitum) diante do descumprimento de deveres indispensáveis 
à prestação avençada.
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No Brasil, tanto a responsabilidade civil pré-contratual quanto as pós-contratuais 
encontram fundamentos jurídicos no princípio da dignidade da pessoa humana (Brasil, 
[2023a], art. 1o, III) – que se esteia nos princípios da solidariedade e da igualdade (Bianca, 
1994, p. 15) – e no art. 422 do CC (Brasil, [2023b]), que dispõe sobre a aplicação da boa-fé 
objetiva durante e após a relação contratual, posteriormente ampliada para a fase pré-
-contratual pela doutrina e pela jurisprudência.

A doutrina alemã, introduzida no Brasil por Clóvis do Couto e Silva, define como deveres 
anexos ou laterais os que devem ser observados tanto na fase contratual quanto nas fases 
pré e pós-contratual. Segundo Silva (2006, p. 93),

os deveres secundários comportam tratamento que abranja toda a relação jurídica. 
Assim, podem ser examinados durante o curso ou o desenvolvimento da relação 
jurídica e, em certos casos, posteriormente ao adimplemento da obrigação principal. 
Consistem em indicações, atos de proteção, como o dever de afastar danos, atos de 
vigilância, da guarda, de cooperação, de assistência.

Nessa perspectiva, a relação jurídica obrigacional complexa passa a ser vista como 
estrutura e processo orientada para determinado fim; é o binômio obrigação-fim que a 
configura. A adequação a um fim e sua adaptação à evolução das circunstâncias é o que a 
caracteriza como um processo. Do ponto de vista estrutural, essa relação compreende as 
prestações primárias (típicas) – que correspondem ao fim do contrato almejado pelas partes; 
os deveres secundários – prestações autônomas que completam a prestação principal, sem 
a qual não teriam utilidade; e os deveres acessórios (laterais) de conduta – que decorrem 
da boa-fé e visam assegurar o fim secundário ou mediato da prestação.

Em face da relação obrigacional complexa, importa distinguir os deveres de prestação 
dos deveres de conduta, pois nem sempre estes últimos apresentam relação direta com a 
indenização pelo interesse positivo e negativo, objeto do presente estudo. Maia (2020, p. 42) 
propõe a adoção do critério de perímetro contratual para verificar se o dever acessório existe 
e se sua violação pode, de alguma forma, ser enquadrada no âmbito contratual, aplicando 
a ele as normas relativas à responsabilidade contratual. A ideia de perímetro contratual, 
portanto, está vinculada à noção de essencialidade quanto ao objeto e aos fins do contrato 
e tem de “ser cotejada com a dogmática geral da causalidade adequada entre dano e dever 
acessório violado”, visando à tutela da autonomia privada e ao necessário equilíbrio entre 
todos os valores previstos no ordenamento jurídico, decorrentes da boa-fé. E isso só pode 
ser feito por meio da análise de cada caso concreto, para verificar se o acessório está inse-
rido no perímetro contratual (aplicando-se a responsabilidade contratual) ou se está fora 
(aplicando-se a responsabilidade extracontratual).

Feitas essas considerações, é necessário proceder à distinção entre inadimplemento 
e responsabilidade contratual sob a óptica dos deveres de prestação e dos deveres anexos.
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Por inadimplemento entende-se a conduta de uma das partes que está em desconfor-
midade com o que estava previsto no programa contratual, por ato imputável ao devedor 
(art. 396 do CC) e que, em regra, decorre de culpa (Brasil, [2023b], art. 393). Essa conduta 
pode estar fundada: a) no atraso do cumprimento da prestação – prestação não cumprida 
no momento certo mas que ainda pode ser cumprida (inadimplemento parcial ou relativo); 
b) no descumprimento de prestação que não pode mais ser cumprida e/ou que é inútil ao 
credor (inadimplemento absoluto); e c) no cumprimento da prestação de forma inexata 
(violação positiva do contrato) – realização de uma prestação mediante inobservância dos 
chamados deveres anexos ou laterais de conduta, fundados no princípio da boa-fé objetiva 
(cumprimento da obrigação de forma imperfeita pela parte, ou seja, mediante prestação 
viciada que cause danos ao lesado).

Sobre o inadimplemento absoluto, Alvim (1965, p. 59) já dizia que ele não se configura 
apenas com a impossibilidade de cumprimento da obrigação, em que pese ser a maior 
parte dos casos:

Com efeito, se admitirmos, como vulgarmente se diz, que o inadimplemento absoluto 
é a impossibilidade de ser cumprida a obrigação pelo devedor, veremos que esta fór-
mula é verdadeira para grande parte do número de casos, mas não para todos. Assim, 
se o devedor deixou perecer a coisa certa que devia entregar, a execução da obriga-
ção tornou-se impossível para êle. Mas a fórmula deixa de ser exata, na hipótese de 
prestação de fato pessoal. Realmente se o escultor não quer fazer a obra prometida, 
poder-se-á dizer que o cumprimento da obrigação se tornou impossível para êle, isto é, 
que o devedor está impossibilitado de cumprir, como no primeiro exemplo? É evidente 
que não está. Bastará que o queira fazer. O credor, êsse sim é que está impedido de 
receber. Portanto, o inadimplemento absoluto é precisamente a impossibilidade de 
receber; e a mora a persistência dessa possibilidade.

A impossibilidade de cumprimento ou não da prestação decorre do fato objetivo de a 
prestação ter ou não se tornado inútil para o credor ou impossível de ser recebida, e tal 
análise é feita de acordo com o caso concreto, não cabendo ao credor decidir de forma 
arbitrária. A finalidade é buscar uma utilidade objetivada, aferida pelo acordo entabulado 
entre as partes para compor os interesses em jogo (Terra, 2022, p. 127).

Verificada qualquer das hipóteses de inadimplemento, nasce para o contratante lesante 
duas responsabilidades. Segundo Terra (2022), a responsabilidade decorrente do inadim-
plemento, tanto absoluto quanto relativo, pode ser considerada gênero, inerente a quem 
assume obrigação e responde com seu patrimônio, pois trata-se de responsabilidade atrelada 
ao crédito. Por sua vez, a responsabilidade civil decorrente do inadimplemento é espécie e 
configura-se somente se houver prejuízo, ou seja, se houver perdas e danos efetivamente 
comprovados, podendo ser aliado com qualquer dos meios de tutela do crédito previstos 
pelo ordenamento jurídico (Terra, 2022, p. 133).
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Quando se fala em responsabilidade civil, seja ela decorrente de violação de deveres 
gerais de conduta (extracontratual) ou do inadimplemento de um contrato (contratual), 
há necessidade de serem preenchidos todos os seus pressupostos: a conduta ou atividade 
lícita ou ilícita; o dano; e a existência de nexo causal entre o inadimplemento e o dano. 
Assim, na esfera do inadimplemento contratual (absoluto, relativo ou violação positiva do 
contrato), a responsabilidade civil somente se verificará se houver prejuízo efetivamente 
comprovado e se houver nexo causal entre o inadimplemento e o dano experimentado pelo 
contratante lesado, sempre dentro do perímetro contratual.

Dado que no âmbito da responsabilidade civil a metodologia civil-constitucional alargou 
o conceito de danos ressarcíveis, passa-se a dar maior atenção à vítima do evento lesivo em 
busca de sua integral indenização, com fundamento na proteção da dignidade da pessoa 
humana, na redução das desigualdades, na construção de uma sociedade livre, justa e 
solidária e na erradicação da pobreza. Dessa forma, se houve dano injusto, ou seja, violação 
a um interesse legítimo do indivíduo (contratante) – interesse de inegável relevância que 
afete a convivência relacional de tal modo que abale a estabilidade social e o equilíbrio 
necessários numa sociedade que se pretende justa e solidária –, então a responsabilidade 
civil é o instrumento adequado para a tutela integral da pessoa humana e para a garantia 
da sustentabilidade das relações sociais interprivadas (Amaral; Pona, 2012).

Como a noção de dano é fluida e dinâmica, ou seja, altera-se conforme o espaço social, ao 
analisar a indenização pelo interesse positivo e pelo interesse negativo é preciso considerar 
a historicidade e a relatividade desses conceitos e ter em mente que o principal objetivo 
da responsabilidade civil consiste em definir, entre os inúmeros eventos danosos que se 
verificam quotidianamente, quais devem ser transferidos do lesado ao autor do dano, em 
conformidade às ideias de justiça e equidade dominantes na sociedade (Facchini Neto, 2010).

Neste ponto, passam-se a analisar os remédios de que dispõe o contratante lesado e o 
uso do interesse positivo e negativo como parâmetros efetivos para a reparação dos danos 
em razão do inadimplemento contratual.

4 Remédios disponíveis ao credor lesado e responsabilidade civil 
pelo inadimplemento contratual: interesse positivo e interesse 
negativo como instrumento para a aferição do dano reparável

Embora o CC tenha mantido o foco no conceito de descumprimento obrigacional, e 
não no de descumprimento contratual, a doutrina (Steiner, 2021; Terra, 2022; Frota, 2019) 
aponta os remédios de que dispõe o credor lesado e entre os quais ele pode optar, desde que 
com base em dois critérios objetivos: a (im)possibilidade no cumprimento da prestação 
pelo devedor e o interesse do credor no seu cumprimento.

Se houver mora do devedor e a prestação ainda puder ser cumprida, o credor pode optar 
pela execução específica, também conhecida como cumprimento específico ou cumprimento 
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in natura, considerado o remédio prioritário entre os demais, com fundamento legal nos 
arts. 497 e 499 do Código de processo civil (CPC). Nessa hipótese, a execução do crédito fica 
vinculada à contraprestação do credor. No caso de mora, outra opção do credor é a execução 
por terceiro nas hipóteses de prestação fungível, nos termos previstos no art. 249 do CC 
(Brasil, [2023b]), e no procedimento previsto nos arts. 497 e 499 do CPC (Brasil, [2023c]); 
promove-se, dessa forma, o resultado prático equivalente ao cumprimento da obrigação.

Em ambas as hipóteses, é possível ao devedor cumprir a prestação, e há interesse do 
credor em recebê-la. Trata-se de tutela de execução do pactuado, e não de indenização 
propriamente dita. Nessas hipóteses, a responsabilidade do devedor está vinculada ao 
cumprimento da prestação contratada, ou seja, está atrelada ao crédito.

Por outro lado, quando diante do suporte fático do inadimplemento absoluto (o credor 
entende pela inutilidade da prestação ou há impossibilidade ou extrema onerosidade de 
cumprimento pelo devedor), aplica-se o art. 475 do CC. A esse respeito, Terra (2022, p. 131) 
dispõe que,

se a prestação se tornou impossível para o devedor ou inútil para o credor, a execução 
específica e a execução por terceiro se afiguram inapropriadas, já que incapazes de 
conferir ao credor aquilo a que se propõem. Com efeito, diante de inadimplemento 
absoluto, outros instrumentos de tutela serão disponibilizados ao credor, que poderá 
optar entre resolver a relação obrigacional, com o retorno ao status quo ante dinâmico, 
ou exigir o cumprimento, não in natura – e aqui está o segundo equívoco apontado 
anteriormente –, mas pelo equivalente pecuniário da prestação, isto é, o seu valor em 
dinheiro, sem prejuízo, em ambas as hipóteses, da indenização pelas eventuais perdas 
e danos experimentados.

A execução pelo equivalente, conhecida como cumprimento pelo equivalente ou execução por 
sub-rogação (mas não a prevista no art. 497 do CPC), também pode ser chamada de execução 
genérica. Trata-se de opção do credor, caso haja perda da coisa por culpa do devedor nas 
obrigações de dar (art. 234 do CC) ou restituir (art. 239 do CC) ou diante da impossibilidade 
da prestação por culpa de um dos devedores solidários (Brasil, [2023b], art. 279).

Há controvérsia doutrinária quanto à natureza jurídica da execução pelo equivalente, 
mais especificamente a natureza da rubrica equivalente, que compõe o chamado cumprimento 
pelo equivalente. Steiner (2021) defende tratar-se de remédio indenizatório4 do qual fazem 
parte tanto perdas e danos quanto o equivalente – isto é, o equivalente é um dos elementos 
do dever de indenizar ao lado das perdas e danos (tudo na esfera da responsabilidade civil).

4 “Descumprido o contrato, o credor lesado deixa de obter o cumprimento da prestação ou do dever contratual 
violado. A falta de recebimento dessa prestação ou desse dever é, por si só, um prejuízo decorrente da violação 
contratual. É, porém, possível e frequente que, além desse prejuízo, haja outros danos a reparar. O lesado pode, 
então, fazer jus tanto ao valor que equivale à obrigação descumprida, como à reparação das perdas e danos 
causadas pelo fato de não ter recebido tal obrigação” (Steiner, 2021, p. 322).
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De outro lado, Terra (2022) defende a sub-rogação objetiva da prestação in natura pelo 
seu equivalente pecuniário (responsabilidade pelo crédito), que não deixa de ser a prestação 
em si, sem conteúdo indenizatório, que pode somar-se às perdas e danos (responsabilidade 
civil), se houver prejuízo efetivo e comprovado em razão do inadimplemento. Uma das 
consequências práticas desse posicionamento é que não haveria abrangência das cláusulas 
penais substitutivas de não indenizar e de limitação da responsabilidade (compensatórias) 
no que se refere à prestação, pois são cláusulas que se dirigem apenas à indenização.

Por fim, outro remédio para o credor lesado na hipótese de inadimplemento absoluto é 
a resolução do contrato, se não preferir exigir o cumprimento pelo equivalente. A principal 
controvérsia desse mecanismo de tutela refere-se à definição do dano indenizável, ou seja, 
se deve ser medido pelo interesse positivo ou pelo interesse negativo no campo afeto às 
perdas e danos.

Assim, em qualquer dos remédios de que dispõe o lesado – cumprimento específico 
(in natura), cumprimento por terceiro, cumprimento pelo equivalente ou resolução do 
contrato –, o credor pode pleitear perdas e danos, nos termos previstos no art. 402 do CC 
(Brasil, [2023b]), e esse conteúdo indenizatório será medido pelo interesse positivo e pelo 
interesse negativo.

Terra (2022, p. 133) defende que as perdas e danos apresentam função complementar 
em qualquer dos meios de tutela previstos pelo ordenamento jurídico, pois não se relacio-
nam à responsabilidade pelo crédito (gênero), mas à responsabilidade civil como espécie, 
somente sendo aplicadas se houver prejuízo efetivamente comprovado. Diante do dever 
genérico de reparar, as perdas e danos devem reconduzir o lesado à situação em que ele 
estaria sem o dano, nos termos do art. 944 do CC (Brasil, [2023b]) – e a indenização deve 
ser medida pela extensão do dano.

Nas relações contratuais, o dever de reparar danos oriundos de contratos inadimpli-
dos pode corresponder a inúmeras situações fáticas, como a de erro que anula o negócio 
jurídico (arts. 139 ao 144 do CC) ou a de conduta que resulte na não formação do contrato 
ou na formação de contrato inválido. De toda sorte, o fundamento jurídico para pleitear 
as perdas e danos decorrentes de descumprimento contratual, seja decorrente do inadim-
plemento absoluto ou relativo, é o art. 475 do CC (Brasil, [2023b]), que autoriza o credor 
lesado a pedir indenização se sua esfera jurídica foi violada, não se limitando aos danos 
patrimoniais sofridos. Os parâmetros que podem ser utilizados para aferir as consequências 
do inadimplemento contratual são o interesse positivo e o interesse negativo.

Desse modo, o interesse positivo e o negativo revelam-se úteis e necessários para a defi-
nição do dano reparável em cada caso concreto (Frota, 2019), desde que atinjam direta ou 
indiretamente a prestação; em outras palavras, desde que estejam dentro do denominado 
perímetro contratual. Ambos são mecanismos que permitem compreender o evento lesivo 
e a consequência reparatória (Steiner, 2016, p. 329).

Nesse contexto, o papel do intérprete é fundamental, na medida em que cabe a ele 
verificar se as prestações principais e acessórias foram cumpridas, e se foram observados 
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os deveres de proteção, de informação e de cooperação que garantem o desenvolvimento 
eficiente do programa contratual para a satisfação das expectativas de todos os interessados, 
conforme o pré-estabelecido pelos contratantes (Frota, 2019, p. 328).

Como o interesse é uma situação juridicamente protegida, e o dano é consequência da 
lesão a esse interesse, a indenização pautada no interesse positivo e negativo é objeto da 
reparação para definição do quantum indenizatório. Steiner (2016, p. 40) esclarece que 
“[a] noção de interesse como objeto de proteção delimita a obtenção do fundamento da 
reparação, isto é, o evento lesivo que atinge um interesse protegido. Já sua definição como 
objeto da reparação, ou como as perdas e danos reparáveis, define o seu quantum”.

Por interesse positivo entende-se “a situação hipotética patrimonial na qual o lesado 
estaria se o contrato houvesse sido integral e adequadamente cumprido”, que “pressupõe a 
recolocação do lesado em um estado que se poderia chamar […] de ad quem”, realizando-se 
a adição de um elemento que deveria ter ocorrido, e não ocorreu, isto é, o cumprimento do 
contrato (Steiner, 2016, p. 45). Em outros termos, o interesse positivo deve ser compreen-
dido como “a síntese da indenização que economicamente conduza o lesado à situação em 
que estaria se o contrato tivesse sito efetivamente cumprido”, o que pode eventualmente 
ir além da simples indenização que substitua a prestação em sentido estrito (Steiner, 2016, 
p. 146-149).

Por sua vez, o interesse negativo configura a situação “hipotética de recondução do 
lesado, representada pela […] situação patrimonial em que ele estaria se nem sequer 
houvesse cogitado do contrato, ou seja, se não houvesse iniciado contatos negociais”, que 
corresponde “à reconstrução de uma situação hipotética a quo, fundamentalmente obtida 
pela abstração de algo que aconteceu, ou seja, de um elemento negativo”, a inexistência 
do contrato ou do início das tratativas (Steiner, 2016, p. 46).

Assim, o ponto-chave para a compreensão do dano indenizável é o evento lesivo, para-
metrizado pelo interesse positivo ou pelo negativo para identificar o quantum indenizatório 
em cada caso concreto, dentro de balizas legais e fáticas, sem definições apriorísticas.

Dada a relatividade do conceito de dano, que é fluido e mutável no tempo e no espaço, a 
conclusão lógica é que os conceitos de interesse positivo e negativo também o são, devendo 
ser buscados por meio da análise do evento lesivo. Em que pese tal fato, é comum que a 
tutela positiva da confiança seja vinculada ao interesse positivo; entretanto, há exceções 
que devem ser consideradas pelo magistrado, pois a tutela da confiança apresenta múltipla 
incidência nas relações obrigacionais complexas.

Sobre o tema, as decisões dos tribunais são divergentes (Steiner, 2016, p. 123), a exemplo 
do que ocorre no descumprimento de compromisso de compra e venda de imóveis, pois 
ora se concede indenização dos danos oriundos com a conclusão do contrato com base no 
interesse negativo (despesas com corretagem) (São Paulo, 2015), ora se confere indenização 
ao comprador lesado pelo interesse positivo (valorização do imóvel que deixou de receber) 
(Brasil, 2002). Da mesma forma ocorre em relação à frustração da expectativa quanto à con-
clusão de contrato de trabalho, concedendo indenização em relação às expectativas geradas 
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na fase das negociações ora com base no interesse positivo (pagamento de salários a que o 
lesado teria direito) (São Paulo, 2011), ora com base no interesse negativo (ressarcimento 
de custos tornados inúteis) (São Paulo, 2010). Tais decisões são diametralmente opostas, 
pois ora conferem “ao lesado a indenização do interesse positivo, ora do […] negativo, 
sem que se vislumbre uma distinção de eventos lesivos que justifique essa diversidade” 
(Steiner, 2016, p. 124).

É imprescindível analisar pormenorizadamente cada situação fática para identificar a 
relação entre evento lesivo, nexo causal e dano indenizável para conferir ao lesado a inde-
nização do interesse positivo e/ou do negativo. Dessa forma, a atuação do intérprete deve 
ser pautada num processo argumentativo lógico e axiológico que proporcione a necessária 
e suficiente previsibilidade e segurança do sistema (Konder, 2021, p. 82).

Visto que a atuação do Poder Judiciário é uma resposta necessária aos problemas oriun-
dos da ampliação de danos numa sociedade cada vez mais complexa, essa atuação deve ser 
pautada sempre em critérios axiológicos e lógicos, tendo como premissa os valores previstos 
na CRFB, em especial a submissão do contrato aos seus valores sociais, sem perder de vista 
o papel da responsabilidade civil de reparação integral do lesado. Por essa razão, não se 
pode vincular um interesse a determinadas situações fáticas, como muitas vezes ocorre 
em relação à frustração de expectativas geradas na fase das negociações, normalmente 
vinculadas exclusivamente ao interesse negativo:

Os interesses negativo e positivo não fundam o dever de reparar, pois este depende 
da concretização dos pressupostos da responsabilidade civil por danos (fato jurídico 
danoso + nexo causal + dano reparável + nexo de imputação), mas como consequências 
reparatórias derivadas da responsabilização do lesante, sempre respeitando a extensão 
do dano em cada fato jurídico danoso concreto. Por isso, não pode haver uma conexão 
obrigatória entre interesse positivo ou de cumprimento e interesse negativo ou de 
dano à confiança na fase pré-negocial, não obstante essa vinculação possa ocorreu 
[sic] em diversos casos (Frota, 2019, p. 346).

Por conseguinte, o procedimento de interpretação do Direito deve ser necessariamente 
guiado pela lógica formal que permeia a argumentação, fundada na presença tanto do texto 
como do intérprete numa atividade conjunta de significação para a realização dos valores 
constitucionais. Pela fundamentação, é possível averiguar se os elementos extrajurídicos 
foram absorvidos por elementos normativos, se os valores ali referidos são sociais e cultu-
rais, e não pessoais, viabilizando, em última instância, o controle final sobre os argumentos 
adotados pelo juiz (Konder, 2021, p. 81-84).

Dessa interpretação racional – devidamente contextualizada– surge uma segura den-
sificação do Direito, desde que realizada de forma justificada para atingir um resultado 
coerente e universalizável. A interpretação, portanto, é uma atividade adscrita a um sen-
tido possível, empreendida pela jurisdição reconstrutiva da ordem jurídica, que afasta a 
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perspectiva cognitivista da interpretação e a declaratória da jurisdição. O Direito deve ser 
densificado, precisado e devidamente comunicado aos destinatários pela interpretação 
dada pela jurisdição (Mitidiero, 2018, p. 74-79):

Se o direito é duplamente indeterminado e a sua densificação depende da interpre-
tação que é dada pela jurisdição, então a tônica da legislação não basta para guiar os 
comportamentos sociais. Sendo a interpretação uma atividade adscritiva de sentido, é 
preciso que o direito seja visto como o produto de uma relação dinâmica e cooperativa 
que se estabelece entre a legislação, a doutrina e a jurisdição. Daí que a orientação de 
comportamentos que o direito tem o dever de oferecer tem a sua tônica deslocada – 
da legislação para a jurisdição. Sendo a tônica na jurisdição, naturalmente que a 
densificação da segurança jurídica e a promoção da liberdade e da igualdade passam 
a ter como referencial a interpretação que é dada pela jurisdição à Constituição e à 
legislação (Mitidiero, 2018, p. 78).

Ao deparar-se com as perdas e danos decorrentes do inadimplemento contratual, deve 
o magistrado valer-se da adequação, da razoabilidade, da proporcionalidade, da coerên-
cia e da congruência (Perlingieri, 2008, p. 104-105) para decidir, em cada caso concreto, 
sobre a existência da indenização e quantificá-la tanto pelo interesse positivo quanto pelo 
negativo. Ao agir assim, o intérprete passa a ser fiel não só ao texto da lei mas também ao 
ordenamento jurídico; decide com coerência, e não com base num sistema formal e neu-
tro de conceitos, e sim no sistema de normas e princípios fundado em valores culturais e 
sociais (Konder, 2021, p. 83-84).

No contexto de pós-constitucionalização do Direito Civil, em caso de inadimplemento 
não é possível afastar de plano o interesse positivo ou o negativo de qualquer indenização 
sem avaliar o evento lesivo in concreto e de forma justificada5. Quanto ao interesse positivo, 
Steiner (2016, p. 128-130) propõe dois filtros possíveis de análise para instrumentalizar 
a delimitação da reparação de danos: o evento danoso que direciona a causalidade para 
conduzir à situação projetada da vítima sem o dano, o interesse a ser protegido (positivo), 
o objetivo da prestação reparatória; e o aprofundamento do evento lesivo com a confir-
mação do interesse violado e a consequente reparação (prestação no lugar ou ao lado do 
cumprimento contratual).

Em cada caso concreto em que se pede indenização pelo interesse positivo deve-se 
provar se o evento danoso (descumprimento contratual) tem nexo causal com os danos 
sofridos pela vítima, cuja causalidade tem o sentido atribuído pela teoria da formação 
da circunstância danosa, o que resulta na afirmação de que a indenização pelo interesse 

5 No mesmo sentido, Tepedino (2021, p. 216) afirma que “é preciso resistir a essa cíclica e renitente tentativa 
de regulamentação de toda vida social, empoderando-se, ao contrário, o magistrado com a atribuição do dever 
de esgotar o dado normativo possível, a partir da aplicação, em cada sentença, da totalidade do ordenamento, 
informado pelos valores constitucionais incidentes no caso concreto”.
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positivo no Brasil é plenamente possível (Frota, 2019, p. 351), não podendo ser afastada 
de plano pelo julgador.

Assim, no contexto da pós-constitucionalização do Direito Civil, seja para reconhecer 
o interesse positivo, seja para reconhecer o interesse negativo como critério de aferição do 
dano indenizável num caso concreto, assume papel relevante o processo argumentativo 
realizado pelo intérprete, de modo a conceder unidade ao ordenamento jurídico e a viabilizar 
a construção de um sistema de precedentes que confira segurança jurídica aos conceitos 
de interesse positivo e de interesse negativo, com base em casos concretos paradigmáticos 
que considerem o evento lesivo como fator determinante.

5 Considerações finais

A pesquisa teve como referencial teórico a metodologia civil-constitucional na atual 
fase de pós-constitucionalização, em que se exige do intérprete a atuação pautada por 
argumentos fundados em critérios lógicos e axiológicos que possam ser objeto de controle 
à luz do evento lesivo.

Nesse contexto, conclui-se que não se pode afastar de plano a possibilidade de inde-
nização do interesse positivo e negativo sem a devida análise do caso concreto, sendo 
necessário o aprofundamento da análise do evento danoso, do nexo de causalidade, do 
dano e do interesse violado.

Somente a interpretação racional contextualizada assegurará a densificação do Direito 
e a construção de um efetivo sistema de precedentes em relação ao tema em questão.
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